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Modernity is not a disease for which we seek a cure but rather the question to which we 
continually devise answers, the insoluble problem for which we find a continuing series 
of incomplete solutions. Modernity is the structure of contingency that forces selec- 
tions, which, in turn, force further selections, none able to assert its own necessity. 
William Rasch, Niklas Luhmann’s Modernity, 1-2. 


Zur Moderne gehört seit jeher die Kritik an der Moderne, auf rechter Seite wie auf lin- 
ker. Paradoxerweise lebt diese Kritik just von jener Freiheit, die sie für bedenklich hält. 
Karl-Heinz Ott, Verfluchte Neuzeit, 15. 


Mit unserer seltsamen Vorstellung vom Säkularen können wir weder zum Religiösen 


zurückkehren noch uns von ihm befreien. 
Bruno Latour, Kampf um Gaia, 478-479. 


Wird die Geschichtszeit und die Geschichte verabsolutiert, so kann es sich leicht ereig- 
nen, daß in der geschehenden Geschichte der zeitbefangene Denker dem aktuellen 
staatlichen Machtgetriebe den Charakter des Absoluten und in diesem Sinn Zukunfts- 
bestimmenden zuspricht. Danach mag für ein Weilchen der Gnom Erfolg krampfhaft 
grinsend den Gottessitz der Vollmacht einnehmen. 

Martin Buber, Geltung und Grenze des politischen Prinzips, 303. 


Vorwort 


Beginnen möchte ich mit einer kleinen Episode aus dem Material, das in 
dieser Studie entfaltet wird.' Karl Löwith, dessen 1949 im amerikanischen 
Exil veröffentlichtes Buch Meaning in History immer wieder, einmal da- 
hingestellt ob bedacht oder nicht, als Beleg dafür zitiert wird, die Epoche 
der Neuzeit habe etwas mit ‚säkularisierter Eschatologie‘ zu tun, wurde 
einmal vorgehalten, die Unterscheidung von Weltgeschichte und Heilsge- 
schehen, welche für Löwiths Neuzeitkritik wichtig war, verweise auf eine 
theologische Debatte, in der es darum ging, die Herausforderungen der 
Methoden der historischen Kritik zu reflektieren. Löwith habe diese Un- 
terscheidung der Apologetik entnommen und auf eine Weise zugespitzt, in 
der alle möglichen Versuche, das Reich Gottes immanent und in der Ge- 
schichte der Menschheit Wirklichkeit werden zu lassen, fraglich erscheinen 
müssen, ‚Säkularisierungen der Eschatologie‘ eben. 

Im Versuch, seinem Buch einen theologischen Sinn abzugewinnen, sah 
Löwith freilich ein Missverständnis.” Für das Interesse einer Genealogie, 
die nach historischen Kontexten und der Brüchigkeit von Begriffen und 
ihren Wanderungen sowie nach Verunreinigungen vermeintlich scharf ab- 
gegrenzter Wissensfelder und Disziplinen fragt, ist diese Episode auf- 
schlussreich, weil ‚Säkularisierung‘ vielleicht mehr mit theologischen oder 
Theologie zugeschriebenen Unterscheidungen zu tun hat, als vielfach ange- 
nommen. Diese Vermutung passt auch zum Interesse einer heute verbreite- 
ten, wenngleich nicht weniger umstrittenen Sakularismuskritik, die ausge- 
hend von den Arbeiten Talal Asads ganz allgemein gesprochen noch nicht 


1 Literaturverweise werden im Vorwort nur spärlich verwendet. Entsprechende Ver- 
weise werden in den nachfolgenden Kapiteln gegeben. 

? Löwith, Karl, Mein Leben in Deutschland vor und nach 1933. Ein Bericht [1984], 
Stuttgart: Metzler 2007, 189: „Die Absicht des Buches Meaning in History [...] war eine 
kritische: es sollte daraus die Unmöglichkeit einer Philosophie der Geschichte hervor- 
gehen. Diese Absicht wurde oft positiv-christlich mißverstanden, weil sie bestimmten 
Tendenzen der protestantischen Theologie konform [...] schien.“ Kursiv im Original. 
Zitiert nach Timm, Hermann, „Karl Löwith und die protestantische Theologie“, in: 
Evangelische Theologie 27/11 (1967), 573-594, hier 575. 


VII Vorwort 


einmal nach Religion, sondern nach Vorstellungen und Praktiken fragt, 
welche das ‚Säkulare‘ hervorgebracht hat und dieses adressieren. Auf- 
schlussreich aber auch und gerade deshalb, weil diese Kritik sich das ältere 
Konzept der ‚säkularisierten Eschatologie‘ bisweilen zu eigen macht, um 
‚unsere säkulare Kultur‘ in Teilen oder als Ganzes, in jedem Fall aber als 
eine illegitime zu erkunden. 

Das Konzept der ‚säkularisierten Eschatologie‘ weist begriffshistorisch 
Bezüge zu religiös-theologischen Säkularisierungsdiagnosen auf. Dass der 
aktuelle Rückgriff auf dieses Konzept nicht mit einer solchen zusammen- 
fällt, wird in der Religionswissenschaft mit einer Unterscheidung argumen- 
tiert, die keineswegs für diesen Diskussionszusammenhang spezifisch ist 
und auch in anderen Disziplinen und Wissensfeldern als Hinweis darauf 
eine Rolle spielt, was Soziologinnen und Soziologen die Ausdifferenzierung 
eines Wissenschaftssystems nennen. Religionswissenschaftliche Begriffe 
seien vielfach den Gegenständen entnommen, die das Fach untersucht, was 
auf ein Spannungsverhältnis verweist, das gleichzeitig und in mehrere Rich- 
tungen wirkt. Dafür scheint auch die Frage nach dem Verständnis von 
Eschatologie in der älteren Säkularisierungsdebatte zu sprechen, die sich 
problemlos auf andere und frühere Vertreter sowie das Nachleben dieser 
Debatte in der heutigen Diskussion über den Klimawandel oder die Gren- 
zen des Säkularismus und dessen Religionsverständnis ausweiten lässt. Lö- 
with wurde interessanterweise von einem Theologen kritisiert,’ der, soweit 
bekannt, in Heidelberg bei diesem als Student gehört hatte, wohin Löwith 
auf Vermittlung eines Kollegen gekommen war, und damit auch in ein 
Deutschland zurück, das er mit dem Erstarken des Nationalsozialismus als 
„Jude“* über Italien und Japan in die USA verlassen hatte. 

Der Befund einer theologischen Kritik an Löwith ist als solcher keines- 
wegs neu und hatte bzw. hat vielleicht eher für Theologinnen Relevanz. 
Löwith, so die Kritik weiter, habe die Bedeutung eines ‚christlichen Ge- 
schichtsbegriffs‘ verkannt, den es in einem wissenschaftlichen Diskussi- 


> Es handelt sich um den systematischen Theologen Wolfhart Pannenberg. Zur Prä- 
senz der unmittelbaren Vergangenheit im Deutschland der frühen Nachkriegszeit 
Black, Monica, A Demon-Haunted Land. Witches, Wonder Doctors, and the Ghosts of 
the Past in Post-WWII Germany, New York: Metropolitan Books 2020. Dt. Black, Mo- 
nica, Deutsche Dämonen. Hexen, Wunderheiler und die Geister der Vergangenheit im 
Nachkriegsdeutschland, Stuttgart: Klett-Cotta 2021. 

* Siehe dazu Koselleck, Reinhart, „Vorwort“, in: Karl Löwith, Mein Leben in 
Deutschland vor und nach 1933. Ein Bericht [1984], Stuttgart: Metzler 2007, IX-XIV, 
hier XII: „Zwei große Themen sind es, die er [Löwith] - entlang allen Einzelgeschich- 
ten - immer wieder reflektiert: Der Verfall der deutschen bürgerlichen Welt und die ihm 
aufgenötigte Spaltung seiner Existenz in die eines Deutschen und eines Juden.“ 


Vorwort IX 


onszusammenhang zu plausibilisieren gelte. Religionswissenschaftlich 
scheint mir aber aufschlussreich, dass der theologische Einwand gegen das, 
was heute mit einiger Wahrscheinlichkeit eine ‚theologische Genealogie der 
Säkularisierung‘ genannt würde, zu der Frage führt, mit welchen Unter- 
scheidungen im Säkularisierungsdiskurs beobachtet wird. 

Diese Frage hat etwas mit der Vermutung zu tun, dass Reflexionen des 
‚Säkularen‘ und der ‚Säkularisierung‘ genau deshalb miteinander zusam- 
menhängen, weil sich Beobachter:innen in diesem Diskurs voneinander 
unterscheiden. Mit Niklas Luhmann lässt sich die ‚religiös/säkular‘-Unter- 
scheidung als eine Beobachtung reflektieren, mit der zuallererst Religion 
ihre ‚säkulare‘ Umwelt thematisiert und ihr Verhältnis zu anderen Beob- 
achter:innen. Über Luhmann hinausgehend lässt sich zeigen, dass eine ‚re- 
ligiöse‘ Beschreibung der ‚Säkularisierung‘ auch für andere Beobachter:in- 
nen interessant geworden ist. Dabei geht es auch — aber nicht nur - um eine 
Genealogie der Säkularisierung, die zu einer Kritik idealistischer Konzep- 
tionen vom Reich Gottes zurückführt, in welcher das Verhältnis von ‚Ge- 
schichte‘ und ‚Eschatologie‘- aber auch ‚Immanenz‘ und ,Transzendenz°— 
für eine Modernediagnose wichtig geworden ist, die- grob gesprochen - in 
den Jahrzehnten um 1900 zur Aufklärung und einem auf ‚Historismus‘ 
eingestellten Weltbild auf Abstand ging. 

Diese Genealogie der Säkularisierung ist für die Religionswissenschaft 
heute auf der Gegenstandsebene und in begrifflicher Hinsicht aufschluss- 
reich. Als Gegenstand interessiert ‚säkularisierte Eschatologie‘ mit Blick 
auf die Frage, in welche Geschichtszeitkonstruktionen dieses Konzept und 
auch die theologische Kritik an Löwith selbst eingelassen sind. ‚Säkulari- 
sierte Eschatologie‘ wurde in ganz unterschiedlicher Hinsicht über Gren- 
zen der Religion und des Säkularen hinweg von allen möglichen Beobach- 
ter:innen aufgegriffen, umgedeutet und mit anderen Konzepten gekreuzt, 
aber auch harsch zurückgewiesen, nicht zuletzt deshalb, um Grenzen des 
‚Religiösen‘ und ‚Säkularen‘ zu thematisieren. Wenn Genealogie etwas mit 
‚gedeuteter Geschichte‘ (Nietzsche, Foucault) zu tun hat, ist dieser Band 
auch ein Stück Deutungsgeschichte der Säkularisierung und ihrer Gegen- 
wart, die für Religions- und Intellektuellenhistorikerinnen empirisch aber 
sicher eher dünn besiedelt erscheinen muss, was mit dem nicht immer ein- 
fachen Verhältnis von Geschichte und Soziologie zu tun hat. Für den Be- 
griff einer ‚Genealogie der Säkularisierung‘ spricht sich diese Studie im 


> Dazu mehr in Auffarth, Christoph/Trein, Lorenz, „Säkulare Religion: Ein syste- 
matischer Aufriss“, in: Christoph Auffarth/Thomas Auwärter/Lorenz Trein (Hg.), Sä- 
kulare Religion (in Vorbereitung). 
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Rahmen einer Reflexion auf Unterscheidungen aus, die dazu beiträgt, die 
‚religiös/säkular‘-Unterscheidung im Wissen um ihre Grenzen anschluss- 
fähig zu halten. 

In letzter Zeit sind nicht nur Überlegungen zu einer ‚theologischen‘ Ge- 
nealogie der Säkularisierung im Umfeld der kritischen Säkularismus-Stu- 
dien unter Beschuss geraten, sondern auch soziologische Annahmen zur 
Differenzierung gesellschaftlicher Teilbereiche. Diese Kritik betrifft auch 
die Religionswissenschaft selbst, welche sich im deutschsprachigen Raum 
bereits seit einigen Jahrzehnten recht erfolgreich als Kulturwissenschaft 
etabliert. Gerade Historikerinnen und Historiker fragen immer wieder mit 
guten Gründen, weshalb es sinnvoll erscheinen sollte, Religion als einen 
eigenen Wirklichkeitsbereich von anderen solchen Bereichen abzugrenzen. 
Wissenssoziologisch (und nochmals mit Luhmann) gesprochen verweist 
die historische Semantik des Kulturbegriffs auf eine gesellschaftliche Be- 
obachtersituation, die durch ‚Kontingenz‘ gekennzeichnet ist und Beob- 
achtungsebenen verschiedener Ordnung relationieren muss. In der Gesell- 
schaft ist jetzt auch mit einer Unsicherheit darüber zu rechnen, in welchem 
Fall Religion vorliegt und in welchem nicht, auch aus Sicht der Religion 
selbst. Der Säkularisierungsdiskurs hat so gesehen viel mit einem auf, Reli- 
gion‘ bezogenen Aushandlungsgeschehen zu tun. 

Dabei geht es keineswegs nur um ‚traditionelle Traditionen‘ wie das 
Christentum. Der ‚Kollektivsingular Geschichte‘, dessen Entstehung und 
vermeintlicher Niedergang bis heute immer wieder anhand des vielfach zi- 
tierten Werkes von Reinhart Koselleck verhandelt wird, ist ein besonders 
aufschlussreiches Beispiel dafür, was Luhmann mit dem Begriff der Kultur 
beschreibt. Wenn ‚Geschichte‘ etwas mit einer immer erst noch zu klären- 
den Unbestimmtheit darüber zu tun hat, wie das Verhältnis von Beschrei- 
bung und Beschriebenem, oder auch hier wieder: von Gegenstand und Be- 
griff jeweils bestimmt ist, solange Fragen der Gegenstandsbestimmung 
nicht einfach als geklärt vorausgesetzt werden; wie sich Wissenszusam- 
menhänge über vergangene Zeiten, die intellektueller Sinnpflege bedürfen, 
um einmal nicht von Philosophie oder Theologie zu sprechen, und Hand- 
lungsvorstellungen zueinander verhalten, die eher etwas mit sozialer Zeit 
und der Pragmatik von Symbolsystemen zu tun haben; und wie Beobach- 
ter:innen das Verhältnis eines Diskurses über Geschichte und eines Dis- 
kurses in der Geschichte relationieren; alles das bringt religionswissen- 
schaftlich gesprochen Umgangsweisen mit ‚Kontingenz‘ (Luhmann) in den 
Blick, die in der ein oder anderen Form stabilisiert werden muss. Religion 
im Säkularisierungsdiskurs hat mit mehr zu tun als einer Genealogie ‚säku- 
larisierter Eschatologie‘. 
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Die vorliegende Studie, die aus meinem Habilitationsprojekt im Fach Reli- 
gionswissenschaft an der philosophischen Fakultät der Universität Mün- 
chen hervorgeht, wäre ohne viele Begegnungen nicht möglich gewesen, 
weshalb ich die Gelegenheit nutzen möchte, einer ganzen Reihe von Perso- 
nen und Institutionen meinen Dank auszusprechen. Robert Yelle räumt mir 
an seinem Lehrstuhl viele Freiheiten ein, an „meinen Sachen“ zu arbeiten 
und hat mich in intensiven Gesprächen auch zu diesem Projekt ermuntert, 
Position zu beziehen. Christoph Auffarth hat den Blick auf theologische 
Debatten zur Eschatologie geöffnet und mit dem sanften Druck der Nach- 
frage zum Fertigwerden des Bandes beigetragen. Susannah Heschel hat in 
einer frühen Phase des Projekts Fragen gestellt und Warnungen ausgespro- 
chen. Ihr verdanke ich auch den Hinweis auf einen Text von Martin Buber, 
der wie vieles andere tief in einer Fußnote versunken ist. Michael Brenner, 
Sebastian Gäb und Martin Lehnert haben Rückfragen gestellt und sich 
Überlegungen von mir angehört. Judith Neunhäuserer und David Demmel 
haben Material besorgt und in Lehrveranstaltungen mit klugen Formulie- 
rungen beigetragen und angeregt. Den Zuhörer:innen der Deutschen Verei- 
nigung für Religionswissenschaft, der European Association for the Study of 
Religions und der American Academy of Religion danke ich für Fragen und 
Kommentare. Das Center for Advanced Studies der LMU München hat ein 
Forschungssemester ermöglicht, in welchem ich dann doch einen Kurs un- 
terrichtet habe; das LMU-UCB Research in the Humanities Program einen 
Gastaufenthalt an der Universität Berkeley, an der die Arbeit im Frühjahr 
2022 fertiggeschrieben wurde. Jonathan Sheehan hat im richtigen Moment 
die richtigen Fragen gestellt und im kalifornischen Frühling die Schluss- 
überlegungen und das Vorwort zu dieser Arbeit angeregt. Die Mitarbei- 
ter:innen der genannten Institutionen haben mich beeindruckend professi- 
onell unterstützt, wobei ich besonders Patty Dunlap (Berkeley Center for 
the Study of Religion) und Moritz Baumstark (CAS) nennen möchte, die 
meine Unentschiedenheit in einer sich als produktiv erweisenden Form zu 
kanalisieren gewusst haben. Ohne Alexander Nawrath von der Geschäfts- 
stelle der philosophischen Fakultät (LMU) wäre aus der Reise nach Ber- 
keley vermutlich nichts geworden. Alexander Filipović, Jürgen Mohn, 
Johanna Pink, Susanne Talabardon und Matthias Wüthrich haben die Auf- 
nahme des Textes in die Reihe Religion: Debatten und Reflexionen ermög- 
licht. Betina Burkhart, Katharina Gutekunst, Markus Kirchner und Tobias 
Stäbler vom Mohr Siebeck Verlag danke ich für die angenehme Zusammen- 
arbeit, den Gutachtern der Arbeit für ihre Beobachtungen, Fragen und 
Kommentare. Der LMU Open Access Fonds hat in großzügiger Weise den 
freien Zugang zum Band im Internet finanziert. Vanessa von Campe hat 
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zuverlässig und mit großem Einsatz das Manuskript eingerichtet und die 
Register erstellt. 

Das Wichtigste aber: Die Liebe und das Vertrauen, die mir Judith, Noah 
und Felix jeden Tag zuteilwerden lassen, sind kaum in Worte, allenfalls 
vielleicht mit einer Unterscheidung zu fassen: Ohne sie wäre alles nichts. 


München, Anfang April 2023 
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Einleitung 


Blickwechsel auf den Säkularisierungsdiskurs 


Vom Gegensatz von Religion und Moderne als „Bedingung“ des sich im 
19. Jahrhundert formierenden, genealogisch-kulturdiagnostischen Begriffs 
der Säkularisierung sprach Hermann Lübbe 1962 auf einem dem Thema 
des Fortschritts gewidmeten Philosophiekongress in Münster,! auf wel- 
chem u.a. auch Karl Löwith und Hans Blumenberg referierten.” Während 
Lübbe in erster Linie das Christentum und Fragen der Ideenpolitik im 
Blick hatte,’ wird im Säkularisierungsdiskurs heute eher vom Sakularen 
und Religiösen gesprochen.* In der aktuellen Diskussion begegnet das An- 
liegen, säkulare Diskurse und Praktiken nicht einfach als Ausdruck religi- 
öser Unterscheidungen und Prägungen aufzufassen, sondern genealogische 
Beziehungen und die Aushandlungsarbeit der Grenzen solcher Diskurse 
und Praktiken und damit hervorgebrachter und adressierter „Subjektivi- 
tät[en]“, politischer „Bereitschaft[en]“ und „Ausformungen von Zeitlich- 
keit“ in den Blick zu nehmen,’ allgemeiner gesagt das Entstehen neuer For- 


1 Lübbe, Hermann, „Säkularisierung als geschichtsphilosophische Kategorie“, in: 
Helmut Kuhn/Franz Wiedmann (Hg.), Die Philosophie und die Frage nach dem Fort- 
schritt, München: Pustet 1964, 221-239, hier 225: „... die moderne Welt und ihre christ- 
liche Vergangenheit und Herkunft [mußten] als sich gegenwärtig ausschließende Ge- 
gensätze erfahren werden.“ Siehe auch Lübbe, Hermann, Säkularisierung. Geschichte 
eines ideenpolitischen Begriffs [1965], Freiburg: Karl Alber 2003, 40. 

2 Zum Kongress und Lübbe, insbesondere mit Blick auf Blumenberg, Müller, Ernst, 
„Säkularisierung und Begriffsgeschichte. Eine kritische Revision“, in: Interjekte 9 
(2017), 16-25, hier 17-22. Weitere Literatur wird im Fortgang der Untersuchung ange- 
führt. 

> Lübbe, „Säkularisierung als Kategorie“, 239: „[D]ie Kategorie der Sakularisierung 
[ist] keine Kategorie von hohen spekulativen Würden [...]. Ihre Geschichte erweist sie 
überhaupt weniger als eine Kategorie, durch die man begreift, denn als Funktion, ja 
gelegentlich als Parole in den ideenpolitischen Auseinandersetzungen zwischen Glau- 
ben und moderner Welt.“ 

* Siehe Frey, Christiane/Hebekus, Uwe/Martyn, David (Hg.), Sakularisierung. 
Grundlagentexte zur Theoriegeschichte, Berlin: Suhrkamp 2020, hier insb. Kapitel 
„Einführung“. 

5 Siehe Asad, Talal, Formations of the Secular: Christianity, Islam, Modernity, Stan- 
ford: Stanford University Press 2003, hier 26.61-62. Dt. Übersetzung Asad, Talal, Ord- 
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men von Religion.® In dieser inzwischen auf das Epochenkonzept des An- 
thropozän, den Klimawandel” und gesellschaftliche Protestbewegungen® 
ausgedehnten Debatte bleibt die Differenz von Religiösem und Säkularem 
oftmals vorausgesetzt, der Unterscheidung von Eschatologie und Fort- 
schritt nicht unähnlich, die für die in Münster geführte Diskussion so 
wichtig war, gerade auch für die Kritik des Begriffs der Säkularisierung 
bzw. der Säkularisation selbst. Die Frage nach den Grenzen der Unter- 
scheidung von Religiösem und Säkularem und das Problem ihrer Verab- 
schiedung sind davon nicht ausgenommen.” 


nungen des Säkularen. Christentum, Islam, Moderne [2003], Paderborn: Konstanz 
University Press 2017, 35: „Es geht mir bei meinen Überlegungen [...] schlicht darum, 
mit der Idee aufzuräumen, dass das Säkulare eine Maskierung von Religion sei, dass 
säkulare politische Praktiken oftmals religiöse nachbildeten.“ Zitate 76-77. 

6 Ähnlich heißt es im Einführungskapitel zu Frey/Hebekus/Martyn (Hg.), Säkula- 
risierung, hier 23: „[DJer Säkularisierungsdiskurs zeichnet sich paradoxerweise weni- 
ger dadurch aus, dass er die Religion auf Abstand hält, als vielmehr dadurch, dass er 
nahezu obsessiv mit ihr befasst ist“ und „den Begriff der Religion immer wieder neu 
einsetzt — nicht einfach zur Bezeichnung seines Anderen, sondern als eine Größe, die 
umdefiniert und angeeignet, ja dem Säkularen bis zur Kooptierung eingegliedert wer- 
den kann.“ Hervorgehoben wird auch der „spezifische Einfluss der Säkularisierung auf 
die Religion selbst“. 

7 Zum Beispiel Asad, Talal, Secular Translations: Nation-State, Modern Self, and 
Calculative Reason, New York: Columbia University Press 2018, 148-149: „Our pres- 
ent-called by some Anthropocene rather than modernity - has seen our secular knowl- 
edge and our way of life generate unprecedented threats to all of global life: The Ending 
of Time, originally the privilege of divinity, now reveals itself as a possible human fiat 
— hence, as theology in an ironic mode. The violence of industrialization and environ- 
mental exploitation over recent centuries has initiated global climate change and the 
collapse of the ecosystem and has accompanied astonishing advances in science and 
technology that, among other things, have made the violence of nuclear weapons real. 
In these connected developments, the systematic application of secular reason has 
opened up the prospect of ending all life on our planet.“ 

8 So auch Kuehn, Evan F., „Is the Climate Crisis a Secular Eschatology? What does 
religion have to do with climate change activism?“ Blogpost auf Sightings: Reporting 
and commenting on the role of religion in public life, 3. Oktober 2019, https://divinity. 
uchicago.edu/sightings/articles/climate-crisis-secular-eschatology (6. Februar 2022). 
Für weitere Verweise siehe Kapitel 4 unten. 

? Siehe nur Latour, Bruno, Kampf um Gaia. Acht Vorträge über das neue Klimaregi- 
me [2016], Berlin: Suhrkamp 2020, 153: „Leider erinnert ‚säkular‘ an seinen Gegensatz 
‚religiös‘“. In einer Fußnote (Anm. 38) heißt es weiter: „Außerdem ist das ‚Säkulare‘ [...] 
so etwas wie alkoholfreies Bier: Religiöses ohne Religion.“ Aus der Vielzahl der Litera- 
tur sei verwiesen auf Eßbach, Wolfgang, Religionssoziologie 1. Glaubenskrieg und Re- 
volution als Wiege neuer Religionen, Paderborn: Wilhelm Fink 2014, hier 14, sowie auf 
Stausberg, Michael, „Editorial: Challenging the Secular“, in: Religion 51/4 (2021), 499- 
500. 
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Die bei Lübbe angesprochene Unterscheidung von Moderne und Chris- 
tentum lässt sich begriffshistorisch anhand theologischer Kritiken idealis- 
tischer Konzeptionen vom Reich Gottes reflektieren, die auch in Münster 
vorgetragene Verhältnisbestimmungen von Neuzeit, Fortschritt und säku- 
larisierter Eschatologie informierten.'° Die Zurückweisung der Annahme, 
das Reich Gottes realisiere sich in der Geschichte der Welt, öffnete einen 
historisch-genealogischen Zeithorizont, der als Modernekritik zur Aufklä- 
rung auf Abstand ging und das Verhältnis von Kontinuität und Diskonti- 
nuität säkularer Moderne in Sachen Religion dringlich erscheinen ließ. 
Dieses Zeitfenster findet sich auch in der heutigen Debatte geöffnet, wenn 
Beziehungen von Christentum, Religion, Kolonialismus, Zivilisationsmis- 
sionen, Wissenschaftsgläubigkeit und Technikvertrauen erkundet werden, 
sowie als Krisendiagnose und Unterscheidung dessen, was in Bezugnahme 
auf Reinhart Koselleck als die historische bzw. ‚säkulare‘ Zeit der Moderne 
verhandelt wird. Zugleich verweist das zeitgenössische philosophische 
(Löwith, Blumenberg) Interesse an theologischen Unterscheidungen der 
Eschatologie (Overbeck, Bultmann), von welchem auch eine Linie zu histo- 
riographischen (Koselleck) und religionswissenschaftlichen (Gerardus van 
der Leeuw) Verhältnisbestimmungen von Moderne und Christentum 
führt, auf eine theologisch-religiöse Antwort (Pannenberg), die den Vor- 
wurf aufgreift, innerweltliche Fortschrittshoffnungen stünden für eine Art 
säkularer oder sakularisierter Religion." Diese Beschreibungen nehmen 
allesamt in der ein oder anderen Form auf die Scharfstellung eines Gegen- 
satzes von genuiner Eschatologie oder Offenbarung und Historie oder 
Kultur Bezug, die mit einer in ganz verschiedenen Feldern konstatierten 


10 Hier werden eigene Vorarbeiten aufgegriffen: Trein, Lorenz, „‚Weil das Christen- 
tum nie eine Geschichte hat haben wollen‘. Theologische Voraussetzungen und eschato- 
logische Ambiguität der Säkularisierung in religionswissenschaftlicher Sicht“, in: 
Theologische Zeitschrift 76/1 (2020), 56-77; Trein, Lorenz, „On Genealogy Critique of 
Secularized Christianity“, in: Political Theology 22/6 (2021), 457-474. 

11 Zu Letzterem zum Beispiel Simon, Zoltan Boldizsár, History in Times of Unprec- 
edented Change: A Theory for the 21st Century [2019], London: Bloomsbury Academic 
2021, 97-101; zu säkularer Zeit etwa Mas, Ruth, „On the Apocalyptic Tones of Islam in 
Secular Time“, in: Markus Dressler/Arvind-Pal S. Mandair (Hg.), Secularism and Reli- 
gion-Making, New York: Oxford University Press 2011, 87-103; Amesbury, Richard, 
„Secularity, Religion, and the Spatialization of Time“, in: Journal of the American 
Academy of Religion 86/3 (2018), 591-615; Keller, Catherine, Political Theology of the 
Earth: Our Planetary Emergency and the Struggle for a New Public, New York: Colum- 
bia University Press 2018, 1-5.59-63.178-179; Sheehan, Jonathan/TTrüper, Henning/ 
Wimmer, Mario, „Beyond Secularized Eschatology: Introductory Remarks“, Forum: 
History’s Religion, in: Modern Intellectual History (2021), 1-9 (first view article). 

12 Für Belege siehe Kapitel 1, Kapitel 2 und Kapitel 3 unten. 
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Krise historischen Denkens um die Zeit des Ersten Weltkriegs in Verbin- 
dung gebracht wird. Als Befund kommt hinzu, dass Historismuskritik im 
Säkularisierungsdiskurs und die Frage eines alternativen Zeit- und Ge- 
schichtsverständnisses auch jenseits binnentheologischer Debatten religiö- 
se Züge angenommen haben.” 

Wenn in Diskussionen zur Kritik des Säkularismus und der Kategorie 
des Säkularen in letzter Zeit auf ältere Debatten zum Verhältnis von Chris- 
tentum und Moderne zurückgegriffen wird, bleiben diese Ambivalenzen 
und Bezüge, in denen der Säkularisierungsdiskurs für Modernediagnosen 
gerade auch in der Gegenwart steht, oftmals ausgespart.'* Ein weiterer 
Punkt betrifft die Frage, ob das Verhältnis von religiösen und säkularen 
Beschreibungen losgelöst vom Schuldtitel der Illegitimität beschrieben 
werden kann, die mit dem Begriff der Säkularisierung Letzteren gegenüber 
gehegt wird, um einer säkularen Moderne die Verpflichtung gegenüber ih- 
rer in Vergessenheit geratenen religiösen Herkunft bewusst zu machen.” 


13 Siehe Kapitel 3 unten. 

14 Ähnlich Weidner, Daniel, „Rhetorik der Säkularisierung und ‚Theorie‘ der Kul- 
tur. Zur Problemgeschichte und Aktualität des Religiösen in den Kulturwissenschaf- 
ten“, in: Interjekte 9 (2017), 26-34, hier 26-27. Weidner weist darauf hin, dass in der 
heute verbreiteten, oftmals englischsprachigen Rezeption älterer Säkularisierungsde- 
batten zeitgenössische Diskussionen über diese ausgeklammert blieben. Als Beispiele 
führt er Arbeiten von Gil Anidjar und Charles Taylor an. Weidner spricht davon (27), 
„dass es derzeit zumindest zwei Diskurse über das Säkulare gibt, die einander weitge- 
hend ignorieren: zum einen eine vor allem amerikanische Debatte über secularism, die 
eher politisch ausgerichtet und stark vom Postkolonialismus geprägt ist, zum anderen 
einen europäischen Diskurs über Säkularisierung als historischen Prozess, der eine lan- 
ge Tradition mindestens von Max Weber bis zu Hans Blumenberg hat, aber in den spä- 
ten siebziger Jahren abgeebbt ist.“ Kursiv im Original. Weidner plädiert dafür, beide 
Diskurse vor dem Hintergrund des jeweils anderen zu lesen und zu verflechten. 

15 Blumenberg, Hans, „ „Säkularisation.“ Kritik einer Kategorie historischer Illegiti- 
mität“, in: Helmut Kuhn/Franz Wiedmann (Hg.), Die Philosophie und die Frage nach 
dem Fortschritt, München: Pustet 1964, 240-265, hier 242: „Die historische Interpreta- 
tion, die mit der Kategorie der Säkularisation arbeitet, deckt den verschleierten Sach- 
verhalt auf und macht damit eine ‚objektive Kulturschuld‘ bewußt — eine kürzere For- 
mel läßt sich für die Implikation von Säkularisation nicht denken.“ Kursiv im Original. 
Siehe dazu Buch, Robert, „Umbuchung: Säkularisierung als Schuld und als Hypothek 
bei Hans Blumenberg“, in: Zeitschrift für Religions- und Geistesgeschichte 64/4 (2012), 
338-358. Als Beispiel aus der neueren Literatur Yelle, Robert A., The Language of Di- 
senchantment: Protestant Literalism and Colonial Discourse in British India, New 
York: Oxford University Press 2013, 4: „If it could be shown that secularism is not, in 
fact, nonreligious or religiously neutral, but embodies a particular theology inherited 
from Christianity, then the very basis on which secularism has asserted its separateness 
from and superiority over other traditions identified as religious - including especially 
colonized cultures - would be challenged. Such a genealogy would undermine the pre- 
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Ob also nach der Religion des Säkularen gefragt werden kann, ohne sich 
schon in eine wenn auch nicht theologische, so doch theologisierende Mo- 
dernediagnose verstrickt zu haben. Während sich die ältere, durchaus als 
säkular verstehende und die Differenz von historischen und theologischen 
Beschreibungen einfordernde Kritik des Begriffs der Säkularisierung (Blu- 
menberg) diskurshistorisch gesehen durchaus in Nähe zu einer theologi- 
schen Unterscheidung von Fortschritt und Eschatologie befindet, wäre an- 
gesichts jüngerer Positionen der Schluss wohl verfehlt, bei dieser Kritik 
handle es sich um eine illegitime, da nicht mehr als solche erkennbare säku- 
larisierte religiöse Begriffssprache. Das entspräche der kulturdiagnosti- 
schen Logik eines genealogischen Säkularisierungsbegriffs durchaus.'° Mit 
dieser Vokabel ging es auch darum, die Möglichkeit einer säkularen, von 
religiösen Prämissen gelösten Geschichtsdeutung als Fiktion und Selbst- 
täuschung zu entlarven” und ‚die Moderne‘ in eine Entscheidung zwischen 
‚Vernunft‘ und ‚Offenbarung‘ zu zwingen, um einem ‚säkularen‘ Zeitalter 
heilsame Gegenzeiten anzupreisen.'® Allein die Frage nach der Geschichte 
sei immer schon Ausdruck einer mit dem Judentum und Christentum in die 
Welt gekommenen, wenn inzwischen auch säkularisierten Disposition.” 


tentions of secularism to constitute an ideology that is universal in potential if not in 
fact, by demonstrating that, to the contrary, the roots of this ideology lie deep in the soil 
of one particular religious tradition and have been transplanted elsewhere only as an 
artificial, and possibly unsuccessful graft.“ 

16 Lübbe umschreibt den genealogischen Charakter des Säkularisierungsbegriffs 
wie folgt: „Die Kategorie der Säkularisierung ist eine genealogische Kategorie. Sie 
deckt eine Herkunftsbeziehung auf. Bei solcher Aufdeckung der Herkunft eines Ge- 
genwärtigen aus einem Vergangenen kann nun die Absicht sein, das Gegenwärtige auf 
Kosten seiner Vergangenheit zu rühmen und herauszustreichen. [...] Die Funktion der 
Säkularisierungs-Kategorie kann aber auch die andere sein, die Vergangenheit durch 
die Aufdeckung dessen, was sie Großes hervorgebracht hat, dieser ihrer produktiven 
Größe wegen zu rühmen. [...] Schließlich kann der Begriff der Säkularisierung in seiner 
genealogischen Funktion auch noch die dritte Absicht erfüllen, das Kind im Vergleich 
mit dem Vater zu schelten, oder mindestens doch den verlorenen Sohn zu beklagen, also 
die säkularisierte Gegenwart als Resultat eines Abfalls von einer Vergangenheit darzu- 
tun, die im christlichen und sonstigen Sinn als heiler gilt als die heillose Gegenwart.“ 
Lübbe, „Säkularisierung als Kategorie“, 231-232. Siehe auch Lübbe, Säkularisierung, 
86-87. 

7 Diese Formulierung verdanke ich David Demmel. 

18 Siehe unten Kapitel 2, Abschnitt „Unterscheidungen der Genealogie“, sowie Kapi- 
tel 3. 

1 So Lowith, Karl, Weltgeschichte und Heilsgeschehen. Die theologischen Vorausset- 
zungen der Geschichtsphilosophie [1953], Stuttgart: Metzler 2004, 14: „Daß wir aber 
überhaupt die Geschichte im ganzen auf Sinn und Unsinn hin befragen, ist selbst schon 
geschichtlich bedingt: jüdisches und christliches Denken haben diese maßlose Frage ins 
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Als genealogische Kritik präjudiziert das nicht nur die Annahme, Ge- 
schichtsdeutung erschließe sich primär von theologischer bzw. philosophi- 
scher Sinnpflege aus.” Hinzu kommt das Problem, anhand welcher Krite- 
rien theologischen Konzepten Bedeutung für eine solche Kritik zugeschrie- 
ben wird und ob ein genealogischer Säkularisierungsbegriff nicht ein 
fragliches Bild von Religion bedient, welches die Plausibilitätsstrukturen 
religiöser Traditionsbildung außeracht lässt.” 


Leben gerufen. Nach dem letzten Sinn der Geschichte ernstlich zu fragen, überschreitet 
alles Wissenkönnen und verschlägt uns den Atem; es versetzt uns in ein Vakuum, das 
nur Hoffnung und Glaube auszufüllen vermögen.“ Skepsis gegenüber der Möglichkeit 
einer säkularen Geschichte klingt auch in der postkolonialen Säkularismuskritik an. 
Siehe zum Beispiel Asad, Secular Translations, 147: „While Iam not persuaded by the 
attempts of so many distinguished thinkers to translate Christianity into secularism, 
this is not because Ithink that secularism deserves to be defended from a non-Christian 
point of view. My skepticism is based on the fact that we think of both ‘Christianity’ 
and ‘secularism’ too rigidly, describing them too confidently, on the basis of an a priori 
secular history and secular anthropology. The very dispute over whether there is or is 
not an essential continuity between religion and the secular depends on constructed 
concepts of both.“ 

20 Ähnlich Asad, Secular Translations, 147: „Current arguments about whether one 
should be for or against ‘modernity’ seem to me unrewarding. If there is one general 
point this book has been making, it is that words like ‘modernity,’ ‘religion,’ ‘politics,’ 
‘secularism,’ and their associated, shifting vocabularies are intertwined with modes of 
life.“ 

21 Dazu Sheehan, Jonathan, „In the Christian Archives: Sacrifice, the Higher Criti- 
cism, and the History of Religion“, Forum: History’s Religion, in: Modern Intellectual 
History (2021), 1-19 (first view article), hier 18-19: „[T]hat what Christianity calls ,the- 
ology‘ cannot guarantee the integrity of its own concepts. The view of secularization as 
‘the distribution of the former estate of theology among a family of quarreling heirs,’ as 
our forum introduction describes it, is misplaced not least because it sees theology as 
having an estate in the first place, a relationship of ownership to the concepts with 
which it traffics. The great secularizations of church land, whether in the Reformation 
or the Revolutionary era, do not offer useful metaphors for intellectual transformation, 
in other words. Nor is it particularly useful to describe Wellhausen and his contempo- 
raries as captured by a Protestant ‘ideology.’ The latter affords too much coherence to 
the intellectually heteronomous tradition called ‘Protestantism.’ Theology does not 
offer a worldview, as those of us in the secular academy seem doomed ever to relearn. 
We give Christianity too much credit, for example, when we are surprised (as we so 
often are) that the Sermon on the Mount has not finally vanquished Christian national- 
ism, racism, or the prosperity gospel. But we also give it too little credit when we over- 
look the space for innovation that heteronomy allows. As important it is to reveal the 
normative religious commitments that orient the work of ostensibly secular science, it 
is essential to recognize the fractiousness of religious traditions and the difficulty with 
which they control their own concepts.“ Kursiv im Original. Sheehans Einwand erin- 
nert an Blumenbergs Kritik am Begriff der Säkularisierung. Ähnlich Jaeschke, Walter, 
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Dass es trotz gewichtiger Einwände gegen mit einem genealogischen Sä- 
kularisierungsbegriff vorgegebene Unterscheidungen von Religiösem und 
Säkularem naheliegt, Säkularisierung als einen religiösen Begriff zu reflek- 
tieren,” wird angesichts einer These deutlich, die in der aktuellen Diskus- 
sion bislang eher wenig Aufmerksamkeit erregt, obgleich - oder gerade 
weil - sie zu einer Unterscheidung und der Frage nach den Grenzen der 
Religion anregt.” Nach Niklas Luhmann ist Sakularisierung als eine vor- 
nehmlich religiöse Reflexion auf den Ort von Religion in einer sich ausdif- 
ferenzierenden Moderne aufschlussreich. Hier wird dem genealogischen 
Ilegitimitatsverdacht der Boden entzogen und zwischen Religion und Sä- 
kularisierung kein Gegensatz gesehen,” wie er mit der Differenz von genu- 
iner Eschatologie und Geschichte bzw. Fortschritt in der älteren Sakulari- 
sierungsdebatte vorausgesetzt war,” auf welcher aktuelle Modernediagno- 
sen der Kategorie des Säkularen fußen, die säkulare Ansprüche auf 


„Säkularisierung“, in: Hubert Cancik/Horst Groschopp/Frieder Otto Wolf (Hg.), Hu- 
manismus: Grundbegriffe, Berlin: De Gruyter 2016, 359-365, hier 362. 

22 Religionssoziologisch werden ebenfalls Einwände gegen einen genealogischen Sä- 
kularisierungsbegriff vorgetragen. Für Verweise siehe Kapitel 1 und Kapitel 2 unten. 

233 Hierzu und zum Folgenden ausführlich Kapitel 1 unten. 

2 Luhmann ist nicht aufgenommen in die Grundlagentextsammlung von Frey/He- 
bekus/Martyn (Hg.), Sakularisierung. Lediglich der Hinweis in einer Fußnote in der 
„Einführung“, 28, Anm. 38. Als Einstieg aus der Literatur zum Beispiel Schlögl, Ru- 
dolf, „Historiker, Max Weber und Niklas Luhmann. Zum schwierigen (aber mögli- 
cherweise produktiven) Verhältnis von Geschichtswissenschaft und Systemtheorie“, in: 
Soziale Systeme. Zeitschrift für soziologische Theorie 7/1 (2001), 23-45, hier zum Bei- 
spiel 35: „Religion läßt sich in ihrer Bedeutung für die Heraufkunft der (funktional 
differenzierten) Moderne nicht besonders auszeichnen und sie kann in ihrer inneren 
Entwicklung schon gar nicht als ursächlicher Faktor identifiziert werden. Sie ist Teil der 
gesellschaftlichen Evolution, insofern sie deren (historische) Zustände als Umweltkom- 
plexität systemintern zu verarbeiten hat. Als Sozialsystem ist Religion gewissermaßen 
‚Objekt‘ der gesellschaftlichen Entwicklung zur Moderne. Deswegen ist die ‚Legitimi- 
tat der Neuzeit‘ bei Luhmann keinem Säkularisierungsvorgang geschuldet. Sakulari- 
sierung ist vielmehr dort verortet, wo Religion sich an der gesellschaftlichen Umstellung 
auf funktionale Differenzierungsmuster abarbeitet. Es ist dies dann ein Prozeß mit 
Schwierigkeiten, aber sie tut dies mit mehr Erfolg als die Religion Max Webers: Weil 
Luhmann Religion als Phänomen sozialer Kommunikation und damit als eine spezifi- 
sche Form des Mediums Sinn rekonstruiert, die in Kommunikation insofern dauerhaft 
anfällt, als jede Unterscheidung auf das von ihr Ausgeschlossene, das Unbeobachtbare, 
verweist, hat sie auch in der Gesellschaft der Moderne ihren Platz.“ Eigene Hervorhe- 
bung. Siehe auch Sosoe, Lukas, „Ist die Säkularisierung noch ein brauchbarer Begriff? 
Eine systemtheoretische Antwort“, in: Otfried Höffe/Andreas Kablitz (Hg.), Religion 
im säkularen Europa, Paderborn: Wilhelm Fink 2018, 53-72, hier 70-71. Für Primär- 
verweise und weitere Literatur siehe Kapitel 1 unten. 

25 Hiermit werden oben angeführte, eigene begriffs- und diskurshistorische Vorar- 
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Neutralität und Ungebundenheit in Sachen Religion als illegitim kritisie- 
ren, da diese ihrerseits in Definitionsarbeiten an der Religion verstrickt 
sind, die genealogisch eng mit dem Christentum und seiner Universalisie- 
rung zusammenhängen.” Oder eben, dass es sich, wo behauptet, um eine 
religiöse Unterscheidung handelt, mit erheblichen Konsequenzen für unser 
Verständnis des Säkularen als vermeintlichem Gegensatz zur Religion. 
Luhmanns Reflexionen zur ‚religiös/säkular‘-Unterscheidung signalisie- 
ren je nach Vorliebe eine Verschärfung oder Zurückweisung, in jedem Fall 
aber die Differenzierung eines genealogischen Säkularisierungsbegriffs. 
Mit Luhmann ist zu fragen, wie Unterscheidungen der Religion, die auf die 
Semantik des Säkularen Bezug nehmen, sich aus Sicht kultureller Teilberei- 
che zueinander verhalten, für die Gesellschaft als Ganzes unverfügbar ist. 
Zunächst: Als religiöse Beschreibung ‚säkularer‘ Moderne ist Säkularisie- 
rung begriffs- und diskurshistorisch gesehen auch jenseits der Religion von 
Interesse, aber auch angesichts der gegenwärtigen Konjunktur genealogi- 
scher Modernediagnosen, die Debatten über das sich wandelnde Mensch- 
Natur-Verhältnis und die Beziehung von Wissenschaft und Politik in der 
Covid-19-Pandemie betreffen, was eine gesellschaftliche Dispersion und 
ein Diffundieren religiöser Begriffssprachen anzeigt.” So gesehen rücken 
Beobachter:innen der Säkularisierung und die Einsicht in den Blick, „dass 
unsere Beobachtung der Welt nicht unbeeinflusst [ist] von [...] Beobachtern 
[...], die die Welt anders beobachten.“”® Das führt in den nachfolgenden 
Kapiteln zu Umgangsweisen mit „Kultur“ und „Kontingenz“ in Religions- 
wissenschaft und Modernediagnosen im Sakularisierungsdiskurs,” zum 


beiten in eine Reflexionsperspektive überführt, um Unterscheidungen der Säkularisie- 
rung zu erkunden. 

2° So Anidjar, Gil, „Secularism“, in: Critical Inquiry 33/1 (2006), 52-77. Zur „unver- 
mittelte[n] Bezugnahme“ Anidjars auf die ältere Sakularisierungsdebatte Weidner, 
„Rhetorik der Säkularisierung“, 27: „Löwiths Buch hat auch eine lange und kontrover- 
se Diskussion hervorgebracht, die bei Anidjar — wie auch in vielen anderen amerikani- 
schen Beiträgen - gar nicht vorkommt.“ Weidners Vorschlag, die Unvermitteltheit sol- 
cher Bezugnahmen im Säkularisierungsdiskurs in den Blick zu nehmen, wird in dieser 
Studie aus einer religionswissenschaftlichen Perspektive fruchtbar gemacht. 

” Zur Ausdehnung der Debatte siehe Kapitel 4 unten. 

28 Baecker, Dirk, Beobachter unter sich. Eine Kulturtheorie, Berlin: Suhrkamp 
2013, 9. 

2 In Anwendung von Baecker, a.a. O., 17: „Beobachte Beobachter. Nenne Kultur die 
Anerkennung der Position eines Beobachters unter dem Gesichtspunkt der Kontingenz 
dieser Position. Nenne Gesellschaft den Anlass, die Art und Weise und das Ergebnis der 
Auseinandersetzung dieser Beobachter um ihre Position zueinander. [...] Unterscheide 
Beobachter anhand der Unterscheidungen, die sie treffen. Unterscheide zwischen drei 
Möglichkeiten, eine Unterscheidung zu treffen. (1) Beobachter können Unterscheidun- 
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Verhältnis von Unterscheidungen, die Beobachter:innen der Säkularisie- 
rung gebrauchen, zu Anschlussmarkierungen von Unterschiedenem und 
zu Ausgeschlossenem, ohne das Beobachten auch im Säkularisierungsdis- 
kurs nicht möglich wäre. Letzteres interessiert besonders dahingehend, 
blinde Flecken in der neueren Debatte über die Kategorie des Säkularen zu 
erkunden und diese in eine religionswissenschaftliche Perspektive zu über- 
führen. 

Eine wissenssoziologisch inspirierte Reflexion auf Unterscheidungen 
entlastet von Begriffseinsätzen genealogischer Modernediagnosen. Wäh- 
rend solche Diagnosen mittlerweile auch Annahmen zur Differenzierung 
moderner Gesellschaften und den Anspruch säkularer Unterscheidungen 
auf religiöse Ungebundenheit im Visier haben,” stellt sich umgekehrt die 
Frage nach den Grenzen der Religion, die als Objekt postkolonialer und 
genealogischer Kritik säkularer Unterscheidungen in Wissenschaft und 
Politik oder Religion adressiert werden und als Bedingung einer solchen 
Kritik vorausgesetzt sein müssen, wenn ebenfalls mit Luhmann davon aus- 
gegangen wird, dass sich gesellschaftliche Semantik niemals unvermittelt 
wandelt.*! Der in der heutigen Debatte vielfach mittels genealogischer Be- 
schreibungen betriebene Abbau als säkular kritisierter Unterscheidungen 
der Religion, die auf eine Ausdifferenzierung von Wissenschaft und ande- 
rer kultureller Teilbereiche verweisen, erfolgt keineswegs unterscheidungs- 
frei. Daher setzt dieser Band an historischen und religiösen Vorverständ- 
nissen auf Säkularisierung bezogener und diese als Deutungsmuster bemü- 
hender Modernekritiken an, kurz gesagt an Unterscheidungen, mit denen 
Säkularisierung beobachtet wird. 

Mit diesem Ausgangspunkt wird ein religionswissenschaftlicher Be- 
schreibungsrahmen vorausgesetzt, der ebenfalls etwas mit Luhmanns 
Überlegungen zum Säkularisierungsbegriff zu tun hat. Theologische Nar- 
rative und Unterscheidungen, auf die zur Kritik säkularer Beschreibungen 


gen wiederholen; Unterscheidungen werden dadurch bestätigt und dank dieser Bestäti- 
gung entweder selbstverständlich oder auffällig. (2) Beobachter können Unterschei- 
dungen kreuzen und sich so die Möglichkeit eröffnen, eine neue Unterscheidung zu 
treffen. (3) Beobachter können Unterscheidungen in den Raum der Unterscheidung 
wieder einführen und auf ihre Form hin beobachten.“ Kursiv im Original. Weiter lässt 
sich mit Baecker nach dem Verhältnis der „Seiten“ von Unterscheidungen fragen. 

30 Siehe (stellvertretend) Anidjar, Gil, „Yet another Abraham“, in: Adam J. Silver- 
stein/Guy G. Stroumsa (Hg.), The Oxford Handbook of the Abrahamic Religions, New 
York: Oxford University Press 2015, 22-36, hier 26: ,,Politics and science, like religion 
and politics, did not quite manage to cleanse themselves of the other. They were never 
quite ‚other‘ to each other.“ 

3! Dazu ausführlich Kapitel 1 unten. 
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von Religion Bezug genommen wird, die ihre Abhängigkeit von diesen in 


* sind historisch gesehen 


einer Art Selbsttäuschung unterdrückt hätten, 
und was ihre kommunikative Vermitteltheit betrifft, keineswegs frei flot- 
tierende Größen. Vielmehr sind auch sie eingebunden in eine bestimmte 
Reflexionssituation der Religion, in der diese sich selbst und ihre Umwelt 
beobachtet und etwa seit 1800 verstärkt danach fragt, anhand welcher Un- 
terscheidungen sie beobachtet und von anderen Beobachter:innen themati- 
siert und bisweilen auch in Anspruch genommen wird, eine Situation, die 
auch andere Beobachter:innen der Säkularisierung betrifft.” Diese These 
bringt ein Interesse ins Spiel, das von soziologisch-systematischen Deutun- 
gen dessen geprägt ist, was Moderne heifit. Ausgangspunkt ist auch hier 
kein genealogischer Illegitimitätsverdacht gegenüber Beschreibungen im 
Säkularisierungsdiskurs, sondern die Frage: Wie wird in diesem Diskurs 
mit welchen Unterscheidungen beobachtet? Diese Frage ist wichtig, da der 
genealogische Befund theologischer Anleihen säkularer Unterscheidungen 
der Religion, den die aktuelle Kritik der Kategorie des Säkularen immer 
wieder stellt, ohne die Frage, mit welchen Unterscheidungen beobachtet 
wird, nur schwer einzuordnen ist, da solche Befunde auch aus theologi- 
scher Sicht selbst erhoben werden, um das Religionsverständnis von Säku- 
larisierungsdiagnosen zu hinterfragen.** Wenn Beschreibungen der Säku- 
larisierung außerhalb von Unterscheidungen nicht zugänglich sind, stellt 
sich die Frage, wie sich Unterscheidungen im Säkularisierungsdiskurs zu- 
einander verhalten und welche Unterscheidungen für eine religionswissen- 
schaftliche Antwort auf diese Frage aufschlussreich sind. 

Die Frage nach Unterscheidungen der Säkularisierung geht keineswegs 
in Genealogie oder Begriffsgeschichte auf. In der Religionswissenschaft ist 
der Einwand beliebt, Genealogie würde lediglich Kategorien historisieren, 
aber keine richtige Religionsgeschichte betreiben.” Mit diesem Band wird 
plädiert, Ambivalenzen und Bezüge des Säkularisierungsdiskurses mittels 
eines Rahmens zu beschreiben, der Beobachter:innen und ihre Unterschei- 
dungen unterscheidet und danach fragt, wie sich Seiten solcher Unterschei- 


32 Für weitere Beispiele und Hinweise Yelle, Robert A., „‚An Age of Miracles‘: Dis- 
enchantment as a Secularized Theological Narrative“, in: Robert A. Yelle/Lorenz Trein 
(Hg.), Narratives of Disenchantment and Secularization: Critiquing Max Weber’s Idea 
of Modernity, London: Bloomsbury Academic 2021, 129-148; Trein, Lorenz, „Multiple 
Times of Disenchantment and Secularization“, in: Robert A. Yelle/Lorenz Trein (Hg.), 
Narratives of Disenchantment and Secularization: Critiquing Max Weber’s Idea of Mo- 
dernity, London: Bloomsbury Academic 2021, 71-85, hier 80-83. 

33 Siehe hierzu und zum Folgenden Kapitel 1, Kapitel 2 und Kapitel 3 unten. 

34 Siehe Kapitel 2 und Kapitel 3 unten. 

35 Siehe Kapitel 4 unten. 
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dungen zueinander verhalten. Genealogische Aspekte von Säkularisierung 
sind dann auf der Gegenstandsebene und als Deutungsmuster aufschluss- 
reich. Auf der Gegenstandsebene können sie zum Beispiel als theologisie- 
rende Modernediagnosen erschlossen werden, auf der Deutungsmustere- 
bene hat man es mit religiösen Beobachtungen von Zeit und Geschichte zu 
tun, die reflexionsgeschichtlich auch bei Luhmann um ihrer Differenz wil- 
len mit nicht-religiösen Zeit- und Geschichtsbegriffen inkompatibel oder 
als in solche nicht übersetzbar erscheinen, was durchaus an theologische 
Verhältnisbestimmungen von Geschichte und Eschatologie erinnert.” 

Hier zeigt sich dann freilich recht deutlich, dass Säkularisierung im Kon- 
text einer Reflexionsperspektive auf Unterscheidungen für Religionswis- 
senschaft kein Werkzeug genealogischer Kritik ist, sondern zunächst ein- 
mal die religiöse Beschreibung eines Problems, das für Religion als eine Art 
Epiphänomen im Zuge gesellschaftlicher und kultureller Transformationen 
anfällt, die gemeinhin mit Moderne, Modernität und Differenzierung in 
Verbindung gebracht werden. Diese Beschreibung ist interessanterweise 
auch von anderen Beobachter:innen aufgegriffen worden, die sich für das 
Verhältnis von Religion und ‚säkularer‘ Moderne interessieren. Die Frage 
nach dem Verhältnis solcher Beschreibungen und ihrem gesellschaftlichen 
Rahmen tritt an die Stelle jener nach Säkularisierungen theologischer Kon- 
zepte und Narrative, welche das Projekt einer ‚säkularen‘ Moderne illegi- 
tim erscheinen lassen will und diesem vorwirft, seine religiöse Vorgeschich- 
te vergessen zu haben und das heilsame Potential auf Transzendenz ausge- 
richteter politischer Ordnungsentwürfe zu verkennen. 

Das alles heißt wohlgemerkt nicht, dass Säkularisierung in der religions- 
wissenschaftlichen Fachdiskussion und in anderen Disziplinen nicht als 
Begriff historischen Verstehens gebraucht wird. Entscheidend ist vielmehr, 
wie das Verhältnis von Deutungsmuster und Gegenstand jeweils bestimmt 
und welche Anschlussmarkierungen auf den Seiten dieser Unterscheidung 
vorgenommen sind.” Eine reflexive Handhabung dieser Differenz signali- 
siert gezielt gesuchte Zumutungen eines theoretischen Interesses,” welchem 


36 Siehe hierzu Kapitel 1, Kapitel 2 und Kapitel 3 unten. 

37 Siehe Kapitel 2 unten, insb. Abschnitt „Unterscheidungen der Genealogie“. 

38 In Anlehnung an Nassehi, Armin, Unbehagen. Theorie der überforderten Gesell- 
schaft, München: Beck 2021, 22-23: „Wenn also die Frage nach ‚Theorie‘ beantwortet 
werden soll, geht es darum, dass die Gegenstandskonstitution Gegenstand konkreter 
Entscheidungen ist und nicht einfach auf Konventionen gesetzt wird. Theoretische Ar- 
gumente sind solche, die sich zumuten, die Gegenstandskonstitution selbst kontingent 
zu setzen, also etwa das Verhältnis von Begriff und Gegenstand oder die Frage nach den 
erkenntnisleitenden Unterscheidungen oder auch nach der Art des jeweiligen Gegen- 
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die Einheit der Differenz von Gegenstand und Begriff für eine Reflexions- 
perspektive auf den Säkularisierungsdiskurs entscheidend ist, eine Parado- 
xie, deren Entfaltung sich auch an anderen Unterscheidungen in diesem 
Diskurs beobachten und vollziehen lässt. Eine wichtige Rolle wird die 
Überlegung spielen, dass nicht nur Religion, sondern auch andere kulturel- 
le Teilbereiche und Sinndeutungen Antworten auf Fragen generieren, die 
traditionellerweise nur dieser zugerechnet werden.” Das schließt die Frage 
ein, wie sich die Religion der Religion und die Religion anderer kultureller 
Teilbereiche und Beobachter:innen im Säkularisierungsdiskurs zueinander 
verhalten.*° 

Da der Sakularisierungsdiskurs Bedingungen reflektiert, unter denen 
Geschichte und historischer Wandel in der Gesellschaft thematisiert wer- 
den, liegt es nahe, Beobachtungen in diesem Diskurs einer reflexiven Wen- 
dung zu unterziehen. Die in Münster geführte Debatte (Löwith, Blumen- 
berg) und die postkoloniale Kritik (Asad, Anidjar) haben gemeinsam ein 
für schwierig empfundenes Modernebild fortzuschreiben, um sich davon 
distanzieren zu können. Als wissenssoziologischer Befund mag das zu- 
nächst ernüchternd klingen.“ Mit Blick auf die aktuelle Kritik der Katego- 
rie des Säkularen formuliert: Wie mit einer Kritik umgehen, die eine auf 
Differenzierung von Beobachter:innen eingestellte Moderne im Akt der 
Zurückweisung dieser Moderne immer schon dadurch affırmiert, dass die 
Reichweite der eigenen Beschreibung mit Blick auf Beobachter:innen re- 
flektiert wird, die Religion und Säkularisierung anders beobachten? Der 
Säkularisierungsdiskurs hat viel mit Zeit- und Geschichtsverhältnissen zur 
je eigenen Gegenwart in der modernen Gesellschaft oder gegen diese zu 
tun, was sich an der Semantik von Problembegriffen wie ‚Kultur‘ oder 


standes reflexiv behandeln und zugleich zum Gegenstand expliziter Entscheidungen 
machen.“ 

3° Paradigmatisch dazu Gladigow, Burkhard, „Europäische Religionsgeschichte“, 
in: Hans Kippenberg/Brigitte Luchesi (Hg.), Lokale Religionsgeschichte, Marburg: 
Diagonal 1995, 21-42; Gladigow, Burkhard, „Historische Orientierungsmuster in 
komplexen Kulturen. Europäische Religionsgeschichte und historischer Sinn“, in: 
Klaus E. Müller/Jörn Rüsen (Hg.), Historische Sinnbildung. Problemstellungen, Zeit- 
konzepte, Wahrnehmungshorizonte, Darstellungsstrategien, Reinbek bei Hamburg: 
Rowohlt 1997, 353-372. Dazu jetzt Auffarth, Christoph/Grieser, Alexandra/Koch, 
Anne (Hg.), Religion in der Kultur — Kultur in der Religion. Burkhard Gladigows Bei- 
trag zum Paradigmenwechsel in der Religionswissenschaft, Tübingen: Tübingen Uni- 
versity Press 2021. 

40 Siehe hierzu Kapitel 1 unten, insb. Abschnitt „Religion und Religion“. 

+ Siehe zum Folgenden ausführlich Kapitel 1 und Kapitel 2 unten. 
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‚Geschichte‘ beobachten lässt,” die Beschreibungen als Beschreibungen re- 
flektieren. Während einige die Selbstbezogenheit von Geschichte und die 
Vermitteltheit und Vorläufigkeit von Beschreibungen hervorheben, setzen 
andere auf unmittelbare, bisweilen eschatologisch oder messianisch se- 
mantisierte Zugänge zum Historischen, um Ebenen-Unterscheidungen 
von Beobachtung und Beobachtetem zu kollabieren und Wandel in der 
Gesellschaft nicht nur herbeizureden, sondern durch praktische Umset- 
zung und revolutionäre Semantik schon heute anbrechen zu lassen. Umge- 
kehrt werden im Säkularisierungsdiskurs darin nicht nur Potentiale, son- 
dern auch Gefahren einer Politisierung von Zeit und Geschichte gesehen. 
Als religiös aufgeladene Reflexionsformel solcher Zeit- und Geschichts- 
verhältnisse wird häufig ‚säkulare Zeit‘ identifiziert. Diese ist zugleich An- 
lass und Rahmen,* eine krisenhaft erfahrene Moderne mittels als heilsam 
gepriesener Gegenzeiten zu reflektieren. Ein aus sich selbst heraus nicht 
begrenzbarer Zeit- und Geschichtsdiskurs, dem mit Unterscheidungen be- 
gegnet wird, diesen außerhalb seiner selbst zu beobachten, von Gott oder 
einem anderen transzendenten Gesichtspunkt aus, von der Natur und als 
vormodern aufgefassten Zeit- und Geschichtsverständnissen. Oder mit 
Blick auf eine gesellschaftliche Ordnung, die für radikale Umkehr steht. 
Hier rücken Unterscheidungen der Geschichte in den Fokus der Religions- 
wissenschaft, die diese Studie einerseits anhand von Stichworten wie 
Eschatologie, Apokalypse, prophetische Historizität oder Theopolitik er- 
kundet. Andererseits wird es darum gehen, die von Reinhart Koselleck und 
vielen anderen so intensiv diskutierte, auch heute wieder in die ‚Krise‘ ge- 
stellte kulturelle Ordnung des Kollektivsingulars Geschichte als eine Ge- 
schichtszeitkonstruktion zu lesen, was auf der Deutungsmusterebene zu- 
nächst jener der (Re-)Repräsentation kultureller Systeme entspricht. Dann 
aber auch mit Blick auf Praktiken geschichtlicher Zeit, die anhand der Se- 
mantik von Geschichte als Veränderungsbegriff erschlossen werden.** Zu- 
sammengenommen geht es um die These, dass als Geschichte beschriebene 
Geschichte Kontingenz zugleich adressiert und hervorbringt. Diese wird 
eben auch religionsförmig verhandelt, was auf wechselseitige Verstrebun- 
gen und Irritationen von Geschichte als Weltbild und Praxis verweist, die 
sich einer Semantik des Säkularen bzw. der Säkularisierung entziehen. 
Erstunterscheidungen: Wenn im Folgenden davon die Rede ist, dass Zeit 
und Geschichte im Säkularisierungsdiskurs religiös und religionsbezogen 


42 Siehe hierzu und zum Folgenden Kapitel 2, Kapitel 3 und Kapitel 4 unten. 
® Siehe hierzu und zum Folgenden Kapitel 3 unten. 
* Siehe hierzu und zum Folgenden Kapitel 3 und Kapitel 4 unten. 
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beobachtet werden, geht es um die Unterscheidung von Religion und ande- 
ren kulturellen Teilbereichen und Beobachter:innen, insbesondere Wissen- 
schaft und Religion, sowie um die Differenz von Genealogie und einer am 
gesellschaftlichen Rahmen von Unterscheidungen interessierten Reflexi- 
onsperspektive. In diese Unterscheidungen werden eine Reihe von Sub-Un- 
terscheidungen eingetragen, um Beschreibungen im Säkularisierungsdis- 
kurs als beobachterrelativ und bedeutungskonstitutiv zu rekonstruieren: 
Religion unterscheidet Heilsgeschichte und Weltgeschehen, Religion und 
Säkularisierung, Religiöses und Säkulares. Genealogie unterscheidet ge- 
schichtliche und überhistorische Zeit, Vernunft und Offenbarung, genuine 
und säkularisierte Eschatologie. Die Reflexionsperspektive unterscheidet 
das ebenfalls mittels Unterscheidungen vermittelte Problem der Ununter- 
scheidbarkeit von ‚Geschichte‘ und Relationierungen, die Diskurse ‚über‘ 
Geschichte anhand von solchen ‚in der‘ Geschichte problematisieren. 

Wenn Beschreibungen im Säkularisierungsdiskurs unter den Vorzeichen 
‚moderner Kultur‘ (Luhmann) immer schon als Beschreibungen beobach- 
tet sind, stellt sich die Frage, wie sich Seiten solcher Unterscheidungen zu- 
einander verhalten — im Sinne einer Beschreibung von Beschreibungen der 
Säkularisierung und des Säkularen. Wichtig wird auch sein, zwischen Sys- 
tem-Umwelt-Unterscheidungen und Codierungen zu unterscheiden. Au- 
ßerdem sind Innen- und Außenverhältnisse verschiedener Beobachter:in- 
nen Religion gegenüber in Rechnung zu stellen. Die ‚religiös/säkular‘- 
Unterscheidung interessiert nicht so sehr als Erstunterscheidung einer 
Beschreibung des Säkularisierungsdiskurses, sondern eher - wenn auch 
nicht ausschließlich - als ein Gegenstand, der vor dem Hintergrund der 
Frage nach Beziehungen von Beschreibungen in diesem Diskurs greifbar 
ist. Säkularisierung speziell im Kontext einer Selbstunterscheidung von 
Religion und als religiöser Grenzbegriff, der auch von anderen Beobach- 
ter:innen für Diagnosen ‚säkularer‘ Moderne aufgegriffen worden ist. 

Ziel der Arbeit ist, in jüngeren Debattenbeiträgen angemahnte Implika- 
tionen aktueller Bezugnahmen auf die ältere Diskussion über Religion 
(Christentum), Säkularisierung und Moderne etwas näher auszuleuchten. 
Die ältere Debatte steht durchaus in einer in heutigen Bezugnahmen eher 
ausgesparten Nähe zu religiös-theologischen Unterscheidungen ‚säkulari- 
sierter Eschatologie‘, was dem säkularen Charakter dieser Debatte jedoch 
keineswegs Abbruch tut. Auch der aktuelle Rückgriff auf diese Debatte 
betont eine Ungebundenheit in Sachen Religion. Gleichzeitig lassen sich 
Unterscheidungen von Säkularem und Religiösem in der heutigen Säkula- 
rismuskritik vor dem Hintergrund einer Genealogie ‚säkularisierter 
Eschatologie‘ lesen, die Differenzen von Moderne und Religion gegen eine 
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Synthese beider in Anschlag bringt. Weiter lädt eine Reflexionsperspektive 
dazu ein, das Verhältnis älterer und neuerer Debattenbeiträge nicht nur ge- 
nealogisch, sondern auch für eine Beschreibung aktueller gesellschaftlicher 
Religionsdebatten zu befragen, welche Grenzen von Wissenschaft, Politik 
und Religion anhand von Unterscheidungen reflektieren, die der Säkulari- 
sierungsdiskurs bereithält. 

Methodisch schließt der Band Einsichten aus der Begriffs- und Dis- 
kurshistorie anhand einer wissenssoziologisch inspirierten Reflexion auf 
Unterscheidungen auf,” um religionsbezogene und religiöse Zeit- und Ge- 
schichtsdeutungen im Säkularisierungsdiskurs zu untersuchen. Ausgangs- 
punkt ist die in jüngerer Zeit von verschiedenen Seiten angeregte Überle- 
gung, Säkularisierungsdebatten, die ihren Ausgang im 19. Jahrhundert 
nehmen, mit neueren Untersuchungen zur Kategorie des Säkularen ins Ge- 
spräch zu bringen. Was das Material betrifft, werden Debatten und Refle- 
xionen aus Religionswissenschaft, Soziologie, Wissenschaftsforschung, 
Theologie, Geschichte und Philosophie berücksichtigt. Des Weiteren kom- 
men vereinzelt gesellschaftliche Protestbewegungen in den Blick, die sich 
einer Charakterisierung als religiös oder säkular zu entziehen scheinen. 
Der Eurozentrismus der Beschreibung und die Fokussierung auf Christen- 
tum und Judentum sind nicht von der Hand zu weisen. Unbestritten ist 
auch, dass ‚säkulare Zeit‘ als Grenzbegriff einer westlich-modernen Mo- 
derne einen Orientalismus betrifft, mit welchem das Christentum an der 
Seite anderer Religionen der Religion des Säkularismus entgegentritt.*° Des 


* Zum Verhältnis von Geschichte und Soziologie siehe zum Beispiel Stichweh, Ru- 
dolf, „Systemtheorie und Geschichte“, in: Frank Welz/Uwe Weisenbacher (Hg.), Sozio- 
logische Theorie und Geschichte, Opladen: Westdeutscher Verlag 1998, 68-79; Schlögl, 
„Historiker, Max Weber und Niklas Luhmann“; Eßbach, Religionssoziologie 1, 14-15. 

46 Jones, Rufus M., „Secular Civilization and the Christian Task“, in: The Christian 
Life and Message in Relation to Non-Christian Systems: Report of the Jerusalem Meet- 
ing of the International Missionary Council, March 24th.-April 8th., 1928, London: 
Humphrey Milford 1928, 284-338, hier 338: „Go to Jerusalem, then, not as members of 
a Christian nation to convert other nations which are not Christian, but as Christians 
within a nation far too largely non-Christian, who face within their own borders the 
competition of a rival movement as powerful, as dangerous, as insidious as any of the 
great historic religions. We meet our fellow Christians in these other countries on terms 
of equality, as fellow workers engaged in a common task. More than this, we go as those 
who find in the other religions which secularism attacks, as it attacks Christianity, wit- 
nesses of man’s need of God and allies in our quest of perfection. Gladly recognizing 
the good they contain, we bring to them the best that our religion has brought to us, 
that they may test it for themselves. We ask them to judge us not by what we have as yet 
made of our Christianity, but by that better and more perfect religion to which in the 
providence of god we believe our Master is leading us.“ Zitiert nach Lübbe, Sakularisie- 
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Weiteren, dass in der postkolonialen Debatte Stichworte einer philoso- 
phisch-theologischen Historismuskritik aufgegriffen sind, die mit Gegen- 
begriffen zum ‚Historischen‘ hantiert, welche trennscharfe Unterscheidun- 
gen von religiösen und nicht-religiösen Beschreibungen ins Leere laufen 
lassen.” Überhaupt scheinen Beschreibungen im Säkularisierungsdiskurs 
mit einer Unsicherheit darüber rechnen zu müssen, was unter Religion zu 
verstehen ist. Das hat historische Gründe, die sich auf Kontexte der Entste- 
hung eines neuen Verständnisses von Kultur bereits vor dem 19. Jahrhun- 
dert beziehen lassen.*® 

Zu den Grenzen der ‚religiös/säkular‘- Unterscheidung: Die Religion des 
Säkularen übersteigt die Semantik der Säkularisierung. Methodisch formu- 
liert: Die Frage, welche Religionsverständnisse sich als säkular beschrei- 
bende Beobachter:innen aufgreifen und hervorbringen, lässt sich mit der 
‚religiös/säkular‘-Unterscheidung allein nicht beantworten. Zwar lässt sich 
die Säkularisierungssemantik im Diskurs über moderne Zeit- und Ge- 
schichtsverständnisse anhand religiös-theologischer Unterscheidungen 
nachverfolgen; aber die Religion dieses Zeit- und Geschichtsverständnisses 
geht nicht in Genealogie oder Säkularisierungsreflexion auf, sondern be- 
trifft auch grundlegende, anthropologische Fragen der Strukturierung und 
Vermittlung von Wirklichkeit.“ So gesehen trägt dieser Band auch dazu 
bei, Differenzierungen in das andauernde Projekt eines Abbaus von Unter- 
scheidungen einzutragen, die religiöse und säkulare Beschreibungen in ei- 
nem binären Oppositionsverhältnis stehend auffassen, ohne dabei das Un- 


rung, 100. Danke an David Demmel für den Hinweis. Mit Gil Anidjar wäre zu fragen, 
ob Säkularismus als Anderes von Religion Ausdruck einer religiös-christlichen Unter- 
scheidung ist. Zum Orientalismus auch Trüper, Henning, „Japan in Löwiths Kritik der 
Geschichtsphilosophie“, in: Galili Shahar/Felix Steilen (Hg.), Karl Löwith. Welt, Ge- 
schichte, Deutung (=Tel Aviver Jahrbuch für deutsche Geschichte 47), Göttingen: Wall- 
stein 2019, 65-96. 

* So Sheehan/Trüper/Wimmer, „Beyond Secularized Eschatology“, 4, am Beispiel 
der von Dipesh Chakrabarty aufgegriffenen Fortschrittskritik Walter Benjamins. Ähn- 
lich Asad, Secular Translations, 148: „Benjamin spoke both the language of historical 
materialism and the language of theology, invoking both what he called profane time 
and messianic time — not as a matter of simple analogy but of mutual provocation, of 
helping to open up the possibility of a new language that is too often confused with a 
demand either for ‘spirituality’ or for ‘sound reason.’ What worked so effectively in 
Benjamin’s case might also work if we confronted anthropology with theology, not to 
encourage the former to build on the latter (still less, to translate ‘religion’ opportunis- 
tically) but to draw on the latter to provoke the former — provocation being a way of 
overcoming the limitations of sterile habit. And why stop at theology?“ 

48 Siehe Kapitel 3 unten. 

49 Siehe ebenfalls Kapitel 3 unten. 
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terscheidungspotential des Religionsbegriffs aufzugeben. Säkularisierung 
als religiöse Problemreflexion zu kontextualisieren, trägt zu einer Begren- 
zung des polemischen Getöses genealogischer Kulturkampfrhetorik bei. 
Zu den einzelnen Kapiteln: Am Ausgang steht die Vermutung, dass Sä- 
kularisierung nicht nur in der Religionswissenschaft, sondern auch von 
anderen Beobachter:innen unterschieden wird (Kapitel 1.1: Unterscheidun- 
gen der Säkularisierung). Wenn Säkularisierung aus Sicht der Religion 
Aufmerksamkeit auf Zeit und Geschichte als Bezugsgrößen der Identitäts- 
bildung lenkt (Kapitel 1.2: Säkularisierung als religiöser Beobachterbe- 
griff), stellt sich die Frage, ob Säkularisierung in einer theologischen Se- 
mantik aufgeht (Kapitel 1.3: Religion und Religion). Weiter stellt sich das 
Problem, dass aktuelle Diagnosen ‚säkularisierter Eschatologie‘ Ähnlich- 
keiten mit religiösen Unterscheidungen des Säkularen aufweisen, was zur 
Frage führt, worin eine Reflexionsperspektive sich von genealogischen Be- 
schreibungen unterscheidet (Kapitel 2.1: Geschichte als blinder Fleck säku- 
larer Genealogie). Während Genealogiekritik mit einer Unübertragbarkeit 
von religiösen in säkulare Probleme rechnet (und umgekehrt) und zugleich 
die Möglichkeit bezweifelt, solche Probleme unterscheiden zu können, 
fragt eine Reflexionsperspektive nach der Aushandlung solcher Unter- 
scheidungen und nach Geschichtszeitkonstruktionen, in welche diese ein- 
gebettet sind (Kapitel 2.2: Unterscheidungen der Genealogie). Letztere be- 
trifft im Besonderen auch einen Kulturbegriff, der Beobachter:innen dazu 
veranlasst, Beobachtungen als Beobachtungen zu reflektieren (Kapitel 3.1: 
Geschichte als Kultur). Die Reflexivität und Selbstbezogenheit einer ‚Ge- 
schichte‘, die außerhalb ihrer selbst unverfügbar erscheint, wird im Säkula- 
risierungsdiskurs anhand einer Scharfstellung von Geschichtsbildern der 
Religion reflektiert, die die Möglichkeit in Aussicht stellen, ‚Geschichte‘ 
von einem nicht-historischen Standpunkt aus in den Blick zu nehmen. 
Gleichzeitig müssen mögliche und wirkliche Geschichte von Zeit zu Zeit 
symbolisch abgeglichen werden, wenn ‚Geschichte‘ Kontingenz signali- 
siert und immer anders sein könnte, als sie erscheint (Kapitel 3.2: Die Reli- 
gion einer sich selbst enthaltenden Zeit). Wenn das Verhältnis von Ge- 
schichte und Religion nicht in einer Semantik des Säkularen aufgeht, sind 
Diagnosen einer Krise des modernen ‚Zeitregimes‘ infrage gestellt, die auf 
ein Geschichtsverständnis und ein Interesse an Religion ‚nach dem Ende 
der Säkularisierung‘ setzen und Unmittelbarkeit und ‚Präsenz‘ statt Be- 
schreibungen von Beschreibungen versprechen, durchaus mit Ähnlichkei- 
ten zu einer älteren Historismuskritik (Kapitel 4.1: Unterscheidungen der 
Geschichte statt Wiederkehr der Religion). Die Frage nach einem alternati- 
ven Zeit- und Geschichtsverständnis kommt in jüngerer Zeit auch in De- 
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batten über den Klimawandel in den Blick, welche mit Unterscheidungen 
des ‚Historischen‘ und Schuldtiteln hantieren, die genealogisch ebenfalls 
auf den Säkularisierungsdiskurs zurückverweisen und neben Geschichts- 
zeitkonstruktionen anhand von Handlungsvorstellungen erschlossen wer- 
den können (Kapitel 4.2: Sakulare Religion im Widerstreit). Am Ende der 
Untersuchung wird nochmals die Frage nach dem Interesse an der älteren 
Säkularisierungsdebatte in der heutigen Diskussion über die Kategorie des 
Säkularen aufgenommen, bevor als Schlussfolgerung Vorschläge unterbrei- 
tet werden, beide zukünftig stärker als bislang ineinander einzutragen 


(Schluss). 


Kapitel 1 


Beobachter der Säkularisierung 


1. Unterscheidungen der Säkularisierung 


Zum Einstieg eine Unterscheidung. Der geschichtlich-genealogische Dis- 
kurs über Säkularisierung ist ein Gegenstand der Religionswissenschaft, 
die Zeitkonzepte und Religionsbegriffe untersucht, mittels denen sich Ak- 
teure in der Religionsgeschichte verorten.' Gleichzeitig betrifft dieser Dis- 
kurs das Problem, ob es sich bei Säkularisierung um ein für die Historisie- 
rung religiöser und auf Religion bezogener Zeit- und Geschichtsverständ- 
nisse belastbares, weil religionsgeschichtlich erklärendes Konzept handelt.? 

Hier stellt sich sogleich die Frage, ob Religionsgeschichte und Säkulari- 
sierung lediglich auf zwei Seiten einer religionswissenschaftlichen Unter- 
scheidung von Gegenstand und Grundbegriff verweisen. Oder ob beide 
auch als Seiten von Unterscheidungen verschiedener Beobachter:innen der 
Religion thematisiert werden können. Etwa der Religionswissenschaft 
hier, die auf einer Metaebene das Verhältnis von Begriffsgeschichte, Ge- 
nealogie, Religionstheorie und Religionsgeschichte reflektiert. Säkularisie- 
rung meint dann möglicherweise einen Bestandteil der Selbstthematisie- 
rung von Religionswissenschaft, ihre Ungebundenheit in Sachen Religion;? 


' Als Einstieg für eine Diskursperspektive instruktiv der Abschnitt „Die Religion 
der Säkularisierung“ im Einführungskapitel zu Frey/Hebekus/Martyn (Hg.), Säkula- 
risierung, hier 21-26. Siehe auch Atwood, David, Schwellenzeiten. Mythopoetische Ur- 
sprünge von Religion in der Zeitgeschichte, Baden-Baden: Ergon 2019, Kapitel 3. 

? Siehe etwa Howard, Thomas Albert, Religion and the Rise of Historicism: W. M. L. 
de Wette, Jacob Burckhardt, and the Theological Origins of Nineteenth-Century His- 
torical Consciousness, New York: Cambridge University Press 2000, 20-22; Gordon, 
Peter E., „Ihe Idea of Secularization in Intellectual History“, in: Richard Whatmore/ 
Brian Young (Hg.), A Companion to Intellectual History, Chichester: Wiley Blackwell 
2016, 230-246, hier 245; oder Yelle, „An Age of Miracles‘.“ 

> Am Beispiel der Soziologie Luhmann, Niklas, Die Religion der Gesellschaft, 
Frankfurt: Suhrkamp 2002, 278: „Die Soziologie geht nicht von religiösen Glaubensma- 
ximen aus, selbst dann und gerade dann nicht, wenn sie von Religion handelt. Sie pflegt 
einen ‚methodologischen Atheismus‘, um sich dem Wissenschaftssystem zuzuordnen. 
Ihre Selbstbeschreibung kann deshalb, wenn das Thema Religion aufkommt, nur auf 
Säkularisierung im Sinne von religiös ungebunden abstellen.“ Zitiert nach Atwood, 
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einen Hinweis darauf, dass ihr historischer Blick - und der anderer Diszip- 
linen — Teil einer umfassenderen Kritik heilsgeschichtlicher bzw. religiöser 
Geschichtskonstruktionen ist;* ein begriffsgeschichtliches Zeitverhältnis, 
mit dem die Entstehung eines genuin modernen Zeit- und Geschichtsden- 
kens als Fort-Strukturierung eschatologischer Geschichtsdeutungen beob- 
achtet wird;” oder die Frage, inwieweit ein säkularer Blick Religion als his- 
torischen Gegenstand neutralisiert.° Und der Religion dort, für die Religi- 


Schwellenzeiten, 87. Siehe auch Schlieter, Jens, „Methodologie als Shibboleth? Me- 
thodische und theoretische Differenzen zwischen theologischer und religionswissen- 
schaftlicher Religionsforschung“, in: Berliner Theologische Zeitschrift 29/1 (2012), 
73-96, hier 79-82; sowie Cancik, Hubert, „Feststellung und Festsetzung religionswis- 
senschaftlicher Grundbegriffe“, in: Hubert Cancik/Burkhard Gladigow/Matthias 
Laubscher (Hg.), Handbuch religionswissenschaftlicher Grundbegriffe, Bd. 1, Stuttgart: 
W. Kohlhammer 1988, 19-25, hier 22: „Sätze der Religionswissenschaft sind nicht selbst 
religiöse Sätze, sondern diese sind ihr Gegenstand.“ Siehe auch Lincoln, Bruce, „Theses 
on Method“ [1996], in: Method & Theory in the Study of Religion 17/1 (2005), 8-10, 
sowie Junginger, Horst, „Etsi deus non daretur: Die Säkularität von Religionswissen- 
schaft“, in: Christoph Auffarth/Alexandra Grieser/Anne Koch (Hg.), Religion in der 
Kultur - Kultur in der Religion. Burkhard Gladigows Beitrag zum Paradigmenwechsel 
in der Religionswissenschaft, Tübingen: Tübingen University Press 2021, 119-139. 

* Von einer „Säkularisierung der Religionsgeschichte“ spricht Wach, Joachim, Reli- 
gionswissenschaft. Prolegomena zu ihrer wissenschaftstheoretischen Grundlegung, 
Leipzig: J.C. Hinrichs’sche Buchhandlung 1924, 73-74. Siehe auch Fester, Richard, Die 
Säkularisation der Historie, Leipzig: B.G. Teubner 1909; dazu Lübbe, „Säkularisierung 
als Kategorie“, 227; mit Hinweisen zum theologischen Sprachgebrauch Zabel, Her- 
mann/Conze, Werner/Strätz, Hans-Wolfgang, Art. „Säkularisation, Säkularisierung“, 
in: Otto Brunner/Werner Conze/Reinhart Koselleck (Hg.), Geschichtliche Grundbe- 
griffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 5, Stutt- 
gart: Klett-Cotta 1984, 789-829, hier 822. Mit Blick auf protestantische Bibelkritik Kip- 
penberg, Hans, „Theologie - Religionswissenschaft: Ist eine komplementäre Konstruk- 
tion denkbar?“, in: Kurt Nowak u.a. (Hg.), Adolf Harnack. Christentum, Wissenschaft 
und Gesellschaft. Wissenschaftliches Symposion aus Anlaß des 150. Geburtstages, Göt- 
tingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2003, 289-297, hier 293. Bei Kippenberg ist jedoch 
nicht von Säkularisierung die Rede. Siehe auch Feldtkeller, Andreas, „Konzepte von 
Zeit und Ewigkeit in der Geschichte der Religionswissenschaft“, in: Berliner Theologi- 
sche Zeitschrift 37 (2020), 160-177, hier 160: „Die Geschichte der Religionswissenschaft 
kann erzählt werden als die Geschichte einer wissenschaftlichen Disziplin, die in der 
Beziehung zu ihrem Gegenstand ‚Religion‘ einen Prozess der Säkularisierung durchlau- 
fen hat.“ Zu Spezifika religiöser Geschichtsdeutung das Einleitungskapitel „History 
and Religion“ in: Otto, Bernd-Christian/Rau, Susanne/Rüpke, Jörg (Hg.), History and 
Religion: Narrating a Religious Past, Berlin: De Gruyter 2015, 1-18, hier 4-6. 

5 Trein, Lorenz, „Die Zeit der Gegenwart. Historiographische Aspekte von Religion 
in religionswissenschaftlicher Perspektive“, in: Zeitschrift für Religionswissenschaft 
24/1 (2016), 1-16, hier 5-8. 

° Kippenberg, Hans, „Religious history, displaced by Modernity“, in: Numen 47/3 
(2000), 221-243. 
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onsgeschichte eine methodisch kontrollierbare Bedingung bestimmter 
Aspekte ihrer Heilslehre heißen kann,’ während Säkularisierung einen 
theologisierend angemahnten Bedeutungsverlust vormals genuiner, nun 
verweltlichter Heilsgewissheiten meint, sodass die Annahme problema- 
tisch wird, Religion könne im Medium einer bestimmten geschichtsphilo- 
sophischen Reflexion beobachten und historisch vermittelt werden.® Als 
religiöse Problemdiagnose zieht dies Forderungen nach alternativen theo- 
logischen Kriterien für Geschichte nach sich.’ Religion beobachtet und be- 
schreibt sich dann jenseits historischer Zeit.'° 


7 Siehe Troeltsch, Ernst, „Über historische und dogmatische Methode in der Theo- 
logie“ [1898], in: Ders., Gesammelte Schriften, Band 2: Zur religiösen Lage, Religions- 
philosophie und Ethik, Tübingen: Mohr Siebeck 1913, 729-753; Pannenberg, Wolfhart, 
„Heilsgeschehen und Geschichte“, in: Kerygma und Dogma. Zeitschrift für theologi- 
sche Forschung und kirchliche Lehre 5/3 (1959), 218-237, sowie 5/4 (1959), 259-288. 

8 Anhand von Religionsgeschichtlicher Schule und Dialektischer Theologie Auf- 
farth, Christoph, „Theologie als Religionskritik in der Europäischen Religionsge- 
schichte“, in: Zeitschrift für Religionswissenschaft 15/1 (2007), 5-27, hier 16-17. 

° Zum Zusammenhang von Historismuskritik und Säkularisierungsbegriff Blumen- 
berg, Hans, Die Legitimität der Neuzeit. Erneuerte Ausgabe, Frankfurt: Suhrkamp 
1988, 13-14.47. Für eine theologische Religionsgeschichte in Absetzung von der Dialek- 
tischen Theologie Pannenberg, Wolfhart, „Erwägungen zu einer Theologie der Religi- 
onsgeschichte“, in: Ders., Grundfragen systematischer Theologie. Gesammelte Aufsat- 
ze, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1971, 252-295. Danke an Jürgen Mohn für den 
Hinweis. Siehe auch Barr, James, Alt und Neu in der biblischen Überlieferung. Eine 
Studie zu den beiden Testamenten [1966], München: Kaiser 1967, 61-62: „[D]er Termi- 
nus ‚Geschichte‘ [hat] in der Theologie eine Art Vorzugsstellung erobert [...], die einen 
mehr oder weniger dazu verpflichtet, ihn mit einer hohen Wertnote zu versehen. Das 
wird offenkundig in dem strengen Vorwurf, der in dem Satz enthalten ist, dieser oder 
jener Theologe ‚fliehe vor der Geschichte‘ oder ähnlich. Diese Aussage hat ungefähr 
dieselbe soziale Funktion wie das altmodische Urteil, er sei vom christlichen Glauben 
abgefallen.“ Zitiert nach Cancik, Hubert, „Die Rechtfertigung Gottes durch den ‚Fort- 
schritt der Zeiten‘. Zur Differenz jüdisch-christlicher und hellenisch-römischer Zeit- 
und Geschichtsvorstellungen“, in: Anton Peisl/Armin Mohler (Hg.), Die Zeit (=Schrif- 
ten der Siemens Stiftung Bd.6), München: Oldenbourg 1983, 257-288, hier 285, 
Anm. 115. Siehe auch Wenz, Gunther, „Karl Löwith. Heideggerschüler und philosophi- 
scher Lehrer Pannenbergs“, in: Ders. (Hg.), Offenbarung als Geschichte. Implikationen 
und Konsequenzen eines theologischen Programms, Göttingen: Vandenhoeck & Rup- 
recht 2018, 381-403, hier 401. 

10 Siehe etwa Krell, Marc A., „Fashioning a neutral zone: Jewish and Protestant so- 
cialists challenge Religionswissenschaft in Weimar Germany“, in: Andreas Gotzmann/ 
Christian Wiese (Hg.), Modern Judaism and Historical Consciousness: Identities, En- 
counters, Perspectives, Leiden: Brill 2007, 193-223, hier 194.202-203; Keedus, Liisi, 
„Lime Outside History: Politics and Ontology in Franz Rosenzweig’s and Mircea Eli- 
ade’s Reimagined Temporalities“, in: Marek Tamm/Laurent Olivier (Hg.), Rethinking 
Historical Time: New Approaches to Presentism, London: Bloomsbury Academic 2019, 


22 Kapitel 1: Beobachter der Säkularisierung 


Für die Religionswissenschaft wurden ähnliche Verschiebungen im his- 
torischen Beobachten von Religion beschrieben. Die Religionsphänomeno- 
logie habe aufgrund ihrer ahistorischen Zugänge zur Religionsgeschichte 
eine Leerstelle in Sachen Zeit- und Geschichtsreflexion im Fach hinterlas- 
sen.!! Gleichzeitig sind die „anti-historischen Deutungsmuster“ von Reli- 
gion ein wichtiger Bezugspunkt in der Beziehungsgeschichte von Theolo- 
gie und Religionswissenschaft,'” genauer gesagt „das Problem der in der 
Gegenwart verankerten historischen Imagination bei der Rekonstruktion 
von vergangener und fremder Religion.“'? Dass „Theologen die Religion 


cs 


‚von innen‘ durchdenken, die Religionswissenschaftler ‚von außen‘“, scheint 


jedoch zu kurz gegriffen.'* Naheliegender dürfte es sein, solche Unter- 
scheidungen zunächst als religionswissenschaftliche und theologische Un- 


101-115, hier 106; Graf, Friedrich Wilhelm, „Annihilatio historiae? Theologische Ge- 
schichtsdiskurse in der Weimarer Republik“, in: Jahrbuch des Historischen Kollegs 
2004, München: Oldenbourg 2005, 49-81, hier 67-68; Graf, Friedrich Wilhelm, „Die 
‚antihistoristische Revolution‘ in der protestantischen Theologie der zwanziger Jahre“, 
in: Jan Rohls/Gunther Wenz (Hg.), Vernunft des Glaubens. Wissenschaftliche Theologie 
und kirchliche Lehre. Festschrift zum 60. Geburtstag von Wolfhart Pannenberg, Göt- 
tingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1988, 377-405, hier 390. 

1 Siehe nur Luhmann, Religion der Gesellschaft, 11: „Die phanomenologischen 
Analysen gehen von der Möglichkeit eines direkten Zugriffs auf ‚die Sache selbst‘ aus, 
wählen also eine Zugriffsweise, die sich nicht durch gesellschaftliche Bedingungen re- 
lativieren läßt. Die Schwierigkeit ist: von da aus zu einer Berücksichtigung der Zeitlich- 
keit und Geschichtlichkeit von Religion zu kommen.“ Mohn, Jürgen, „Zur Phänome- 
nologie religiöser Zeitvorstellungen. Eine Problemskizze aus religionswissenschaftli- 
cher Sicht“, in: Axels Michaels/Daria Pezzoli-Olgiati/Fritz Stolz (Hg.), Noch eine 
Chance für die Religionsphänomenologie? Bern: Peter Lang 2001, 307-329; Stausberg, 
Michael, „Approaches to the Study of ‚Time‘ in the History of Religions“, in: Temenos 
39-40 (2003-2004), 247-268; Yelle, Robert A., Semiotics of Religion: Signs of the Sacred 
in History, London: Bloomsbury Academic 2013, 17-20. 

12 So Kippenberg, „Theologie - Religionswissenschaft“, 296-297, hier 297. 

13 A.a.O., 296. Siehe auch Kippenberg, „Religious history“, 225. 

14 So immer noch Kippenberg, „Theologie - Religionswissenschaft“, 291: „Die Be- 
ziehung zwischen Theologie und Religionswissenschaft in Deutschland ist in einer 
Weise komplex, die sich Verallgemeinerungen entzieht. Würde es stimmen, daß Theo- 
logen die Religion ‚von innen‘ durchdenken, die Religionswissenschaftler ‚von außen‘, 
ginge es in Wirklichkeit um ein Scheinproblem.“ Aus Sicht der Theologie wird Religi- 
onswissenschaft zum Beispiel von innen und außen thematisiert, als theologische Dis- 
ziplin und als Außenperspektive auf Theologie. Siehe Mohn, Jürgen, „Religionswissen- 
schaft als nicht-theologische Disziplin in ihrem Bezug zur theologischen Enzyklopä- 
die: Verortungen und Entwicklungen von der Emanzipation zur Partizipation“, in: 
Christian Albrecht/Peter Gemeinhardt (Hg.), Themen und Probleme theologischer 
Enzyklopädie. Perspektiven von innen und von außen, Tübingen: Mohr Siebeck 2021, 
181-191. 
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terscheidungen von Innen- und Außenperspektiven auf Religion in den 
Blick zu nehmen, die von gesellschaftlichen Bedingungen des Beobachtens 
von Religion gerahmt sind, die Religionswissenschaft und Theologie sowie 
andere Beobachter:innen der Religion „gleichermaßen“'? betreffen. 
Zusammengenommen enthält die vorgeschlagene Unterscheidung von 
Säkularisierung und Religionsgeschichte die Frage nach unterscheidbaren 
Standpunkten der Religions- und Säkularisierungsthematisierung, hier 
eben Wissenschaft und Religion, dann aber auch Unterscheidungen der 
Religionsgeschichte und Säkularisierung durch eben diese Beobachter:in- 
nen.” Hier hat die Frage ihren Ort, anhand welcher Unterscheidungen Re- 
ligionswissenschaft Zeit und Geschichte nach der Kritik an der Religions- 
phanomenologie beobachtet.'® Zunächst soll das Augenmerk aber auf Reli- 
gion gerichtet werden, den Gegenstand der Religionswissenschaft. Aus 
Sicht der Religion lenkt Säkularisierung Aufmerksamkeit auf „Zeit und 
Geschichte“'? als Bezugsprobleme religiöser Identitatsbildung. Wenn Sä- 


1 Luhmann, Niklas, Funktion der Religion, Frankfurt: Suhrkamp 1977, 67. Im Ori- 
ginal kursiv. Hier im Kontext von Parallelen der Selbstbeschreibung von Wissenschaft 
und Religion. 

16 Als „Abgrenzungsgesichtspunkt“ nennt Luhmann mit Blick auf Soziologie und 
Theologie „primär“ die „Differenz der Kommunikationsmedien Wahrheit und Glau- 
ben“: Luhmann, Niklas, „Religiöse Dogmatik und gesellschaftliche Evolution“, in: 
Karl-Wilhelm Dahm/Niklas Luhmann/Dieter Stoodt, Religion - System und Soziali- 
sation, Darmstadt: Luchterhand 1972, 15-132, hier 93, Anm. 161. Siehe auch Luhmann, 
Funktion der Religion, 176. Zu Säkularisierung als Beobachterbegriff der Religion Luh- 
mann, Religion der Gesellschaft, 282-283; Luhmann, Funktion der Religion, 227-229; 
Luhmann, Niklas, Beobachtungen der Moderne, Opladen: Westdeutscher Verlag 1992, 
126; Tyrell, Hartmann, „Säkularisierung — eine Skizze deutscher Debatten seit der 
Nachkriegszeit“, in: Michael Hainz u.a. (Hg.), Zwischen Säkularisierung und religiöser 
Vitalisierung. Religiosität in Deutschland und Polen im Vergleich, Wiesbaden: Springer 
2014, 51-66, hier 58-59, insb. 59. Grundsätzlich zur Beobachterprogrammatik Luh- 
mann, Beobachtungen, 42-49.62-77. Bei Luhmann wird Säkularisierung gewisserma- 
ßen der Religion überantwortet bzw. an diese zurückgespielt. Siehe auch Weidner, Da- 
niel, „Einleitung: Walter Benjamin, die Religion und die Gegenwart“, in: Ders. (Hg.), 
Profanes Leben. Walter Benjamins Dialektik der Säkularisierung, Berlin: Suhrkamp 
2010, 7-35, hier 21, Anm. 19: „Während [...] ‚Modernisierung‘ [oft] mit ‚Säkularisie- 
rung‘ gleichgesetzt wird, beschreibt Letztere für Niklas Luhmann sehr viel spezifischer 
die Beobachtung der Welt durch eine funktional differenzierte Religion.“ 

17 Eine Binnendifferenzierung der Unterscheidung dürfte sehen helfen, welche For- 
men und Typen der Geschichtsbetrachtung in Wissenschaft und Religion unterschie- 
den werden können. Diese Überlegung verdanke ich Martin Lehnert. Aufschlussreich 
am Beispiel der Unterscheidung „emischer“ und „etischer“ Geschichtsbetrachtung das 
Einleitungskapitel in Otto/Rau/Rüpke (Hg.), History and Religion, 9-10. 

18 Siehe Kapitel 2 unten. 

9% Luhmann, Funktion der Religion, 159. Im Original kursiv. 
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kularisierung auf Unterscheidungen der Umwelt von Religion aus Sicht der 
Religion verweist, stellt sich in einem weiteren Schritt die Frage, ob Säku- 
larisierung religionswissenschaftlich gesehen in einer theologischen Se- 
mantik aufgeht.”° 


2. Säkularisierung als religiöser Beobachterbegriff 


Der Begrifflichkeit halber sei in einem ersten Schritt der Argumentation 
Säkularisierung als Beobachtungsproblematik nach Niklas Luhmann her- 
vorgehoben, mit der das zu Beginn dieses Kapitels eingeführte Auseinan- 
derziehen von Unterscheidungen der Säkularisierung und Religionsge- 
schichte für die Stabilität der Differenz wissenschaftlicher und religiöser 
Beobachtungen sensibilisiert.”' Aus Sicht der Religion meint Säkularisie- 
rung - hier in einem recht speziellen Sinn verstanden — das, was Religion 
nicht ist,” also zum Beispiel den Bedeutungsverlust und die Unverfügbar- 
keit genuin religiöser Gehalte im Zuge als modern beschriebener histori- 
scher und gesellschaftlicher Entfremdungserfahrungen.”? „Die theologi- 
sche Definition, was religiös sei und was nicht, ist ein zentrales Element des 
Vorgangs der Säkularisierung, indem ein großer Teil der religiösen Traditi- 
on per Definition als nicht-religiös erklärt wird.“”* Christoph Auffarth 
spricht von „Säkularisierung als Effekt religionskritischer Neudefinitionen 
des ‚Wesens des Christentums‘“” Säkularisierung kommt hier als Proble- 
manzeige der Religion (hier Theologie) in Sachen Religion in den Blick. 
Theologische Normierungen sind eng mit einem Entzug („nicht mehr“) 
von Religion als Begründungsressource von Staat und Kultur verwoben 
sowie mit vielfältigen Neujustierungen: 


Die Theologie nach der Aufklärung zieht sich zurück von einer globalen Welterklärung 
und einer alles durchziehenden Religion. Sie reduziert sich auf die sinnhafte Erklärung 
von Anfang und Ende, Protologie und Eschatologie, Schöpfung und Tod. Dass Gott 
dagegen in das Weltgeschehen eingreife, im Alltag mich schütze vor Unglück, oder gar 


0 Siehe Abschnitt „Religion und Religion“ unten. 

2! Alternativ ließen sich überblickshalber Perspektiven auf die Sakularisierungsthe- 
matik nach Wissensfeldern und Disziplinen unterscheiden, zum Beispiel religionswis- 
senschaftliche, ethnologische, philosophische, geistes-, ideen- und historiographiege- 
schichtliche, theologische, soziologische, kultur- und sozialgeschichtliche sowie litera- 
turwissenschaftliche. 

2 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 282-283. 

23 Trein, „Weil das Christentum nie eine Geschichte hat haben wollen‘.“ 

2% Auffarth, „Theologie als Religionskritik“, 16. 

2 A.a.O., 14. 
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dass er für mein Glück sorge, wird fragwürdig. Das wirkt sich erheblich auf die religiö- 
se Praxis aus, zerstört sie aber nicht. Christliche Theologie nach der Säkularisation 
zieht sich nicht nur zurück, sie beschränkt auch den Bereich, der als Religion zu benen- 
nen ist. Sie verzichtet auf die religiöse Begründung des Königtums, der staatlichen Ge- 
setzgebung, der Naturgesetzte, der Zeugung von Kindern; sie reduziert Religion auf die 
rational begründbaren Elemente — oder auf Gefühl und Erfahrung. Der Vorgang der 
Säkularisierung, d.h. der kulturellen und staatlichen Elemente, die nicht mehr religiös 
bestimmt werden, beruht zu einem guten Teil darauf, dass Theologen Religion auf das 
reduzieren, was sie als den Kern der Religion verstehen. Damit sind weite Teile von 
dem, was bis dahin als Religion galt, nicht mehr in den Bereich der theologischen Sinn- 
pflege integriert.*° 


Gleichzeitig wird theologische Religionskritik zum Ort einer Neubestim- 
mung des Christentums jenseits von Religion.” Auch dieses neue Chris- 
tentum ist aufgrund seiner kommunikativen Vermitteltheit eingebettet in 
den neuzeitlichen Prozess der Ausdifferenzierung gesellschaftlicher Teil- 
systeme,”® ebenso wie die „gesellschaftliche Umwelt”? der Religion,” auf 
welche die religiöse Vokabel der Säkularisierung zielt. Folglich kann Säku- 
larisierung auch zum Ausgangspunkt gesteigerter religiöser Selbstverge- 
wisserung”' und gewissermaßen wieder in den Bereich von Religion einge- 


zogen werden. Vorausgesetzt ist dabei, „daß Religion und Säkularisierung 
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nur in einem religiösen Kontext eine Opposition darstellen“, ein Aus- 


schlussverhältnis, auf das mit neuen Unterscheidungen und Verortungen 
der Religion reagiert wird. Das korreliert mit dem Argument, Säkularisie- 
rung — aber auch Entzauberung - meinen religionswissenschaftlich gerade 


2° A.a.O., 15. Dass man sich inzwischen nach der Aufklärung befindet, wird im 
Eschatologiediskurs um 1900 mit der Zurückweisung der Annahme begründet, das 
Reich Gottes könne sittlich verwirklicht werden in der Geschichte der Welt. Siehe 
Weiß, Johannes, Die Idee des Reiches Gottes in der Theologie, Gießen: J. Ricker’sche 
Verlagsbuchhandlung 1901; Bultmann, Rudolf, „Religion und Sozialismus“, in: Sozia- 
listische Monatshefte 28/8 (1922), 442-447, hier 442-443. Den Hinweis auf diesen Text 
verdanke ich David Demmel. Mit Blick auf Löwith und Blumenberg Trein, „‚Weil das 
Christentum nie eine Geschichte hat haben wollen‘“ Zu Weiß und Bultmann Auffarth, 
„Theologie als Religionskritik“, 18.16. 

27 Auffarth, „Theologie als Religionskritik“, 17. U.a. mit Blick auf Karl Barth. 

28 Mohn, Jürgen, „Religion oder Religion? Religionswissenschaftliche Beobachtun- 
gen zum 7. Kapitel von Karl Barths ‚Der Römerbrief‘ aus dem Jahr 1922“, in: Theologi- 
sche Zeitschrift 75/4 (2019), 284-306, hier 287-288. 

2 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 282. 

3° Das lässt sich auch argumentieren mit Gladigow, „Europäische Religionsge- 
schichte“. 

31 Siehe etwa Blumenberg, Legitimität der Neuzeit, 13. 

32 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 282-283, hier Anm. 14. 
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nicht ein solches Oppositionsverhältnis, sondern eine Transformation von 
Religion und ein Entstehen neuer religiöser Phänomene in der Moderne.” 
Im Zusammenhang lautet das Zitat zum Säkularisierungsbegriff: 


Es handelt sich um eine Beschreibung der anderen Seite der gesellschaftlichen Form der 
Religion, um die Beschreibung ihrer innergesellschaftlichen Umwelt. Es geht also nicht 
um Weltobjekte irgendwelcher Art. Wir wollen nicht von der Säkularisierung des Mon- 
des sprechen, wenn ihm bzw. ihr göttliche Qualitäten abgesprochen werden. Und es 
handelt sich um eine Beschreibung durch einen bestimmten Beobachter, nämlich die 
Religion; oder genauer: um eine Beschreibung der Beschreibung der gesellschaftlichen 
Umwelt durch diesen und keinen anderen Beobachter. Andere Beobachter mögen daher 
dieselben Sachverhalte anders beschreiben. °* 


Hartmann Tyrell weist darauf hin, dass „Luhmann den Säkularisierungs- 
begriff auf sehr spezifische Art im Differenzierungskontext zum Einsatz 
[bringt], nämlich als Beobachtungsbegriff. Es geht um Umwelt- und Diffe- 
renzbeobachtungen aus der ‚Optik der Religion selbst‘ [...]. Die religiöse 
Neutralisierung der Umweltsysteme - also Wirtschaft, Politik, Wissen- 


schaft, Recht usw. - fällt in der religionsinternen Beschreibung als deren 


‚Säkularisierung‘ an“. 


Luhmanns Anliegen, die Säkularisierungsthematik bei aller Kritik? an- 
schlussfahig zu halten,” hat mit einem Interesse an Bedingungen zu tun, 
unter denen Religion in der Moderne beobachtet und beobachtet wird: 


3 Kippenberg, Hans, „Dialektik der Entzauberung: Säkularisierung aus der Per- 
spektive von Webers Religionssystematik“, in: Thomas Schwinn/Gert Albert (Hg.), 
Alte Begriffe - Neue Probleme. Max Webers Soziologie im Lichte aktueller Problemstel- 
lungen, Tübingen: Mohr Siebeck 2016, 81-116. 

3* Luhmann, Religion der Gesellschaft, 282-283. Auch Blumenberg weist darauf hin, 
dass Säkularisierung von religiösen Beschreibungen her erschlossen werden kann: „Die 
Rede von der Säkularisation als einem enteignenden Zugriff geht von der ganz selbst- 
verständlich vorausgesetzten Konkurrenz einer geistlichen und einer weltlichen Ins- 
tanz aus. Säkularisation wäre demnach eine der geschichtlichen Formen des Übergriffs 
der weltlichen Instanz gegenüber der geistlichen, und zwar diesmal die Form des Zu- 
griffs auf die ideelle Substanz. Aber diese Voraussetzung ist, geistesgeschichtlich be- 
trachtet, eine Fiktion bzw. ein Bestandsstück der tradierten theologischen Selbstdeu- 
tung. Ein Bezirk von Weltlichkeit, besser: theologischer Unzuständigkeit, ist erst im 
Zuge des umfassenden Prozesses der Enttäuschung der außerweltlich-eschatologischen 
Erwartung und ihrer Zurückverweisung in spekulative Unbestimmtheit ausgegrenzt 
und stabilisiert worden.“ Blumenberg, „‚Säkularisation‘“, 248. Die theologische Seman- 
tik wird hier gegen den Säkularisierungsbegriff gewendet. Zur Parusieverzögerung sie- 
he Kapitel 2 unten. 

3 Tyrell, „Säkularisierung“, 59. Kursiv im Original. 

3° Luhmann, Religion der Gesellschaft, 278-279. 

37 A.a.O., 281-282. 
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Gravierende Veränderungen, die um 1800 offen zu Tage treten, lassen sich schwerlich 
bestreiten. So wandert mit der Französischen Revolution die Intoleranz aus der Religi- 
on in die Politik ein. Und die Funktion der religiösen Symbolisierung wird von der 
Ästhetik übernommen, zumindest mitgetragen. Zumindest für die Zeit der Romantik 
kann man Säkularisierung daher auch als ‚displacement‘ auffassen, als Verschiebung 
religiös getönter Erwartungen in außerreligiöse, in weltliche Bereiche. Wollte man auf 
einen Begriff für so radikale Änderungen verzichten, würde das ein Vakuum, eine The- 
orielücke erzeugen, für deren Ausfüllung keine Kandidaturen gemeldet sind.”® 


Luhmann geht es um das Problem, „mit welchen semantischen Formen [...] 


die Religion auf die Voraussetzung einer säkularisierten Gesellschaft re- 


agiert. Säkularisierung wird als Provokation der Religion beobachtet.“ 


Als Beobachtungsbegriff führt Säkularisierung aber „nicht zu der Hypo- 
these, Religion habe in der modernen Gesellschaft an Bedeutung verlo- 
ren.“*° Säkularisierung, so Tyrell, ist folglich nicht mit ,funktionale[r] Dif- 
ferenzierung“ zu verwechseln:"! 


Die Durchbrüche zur Moderne vollzogen sich in Luhmanns Augen seit der frühen 
Neuzeit in der Umwelt der Religion, und ‚dabei fiel die gesteigerte Ausdifferenzierung 
des Religionssystems als Nebeneffekt an.‘ Das Letztere ist dann vor allem im Hinblick 
auf die Zeit seit dem späten 18. Jahrhundert gesagt, im Hinblick etwa auf ‚Trennung‘ 
von Kirche und Staat. Sie sehen: hier ist - ganz anders als bei Max Weber - die Religion 
nicht als Geburtshelfer der Modernisierung vorgesehen.* 


38 Ebd. 

3 A.a.O., 285. Siehe auch Ziemann, Benjamin, „Säkularisierung und Neuformie- 
rung des Religiösen: Religion und Gesellschaft in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhun- 
derts“, in: Archiv für Sozialgeschichte 51 (2011), 3-36, hier 10, wo es im Anschluss an 
Luhmann heißt: „Säkularisierung ist eine beobachterrelative Kategorie. Sie lenkt den 
Blick auf semantische Formen, mit denen religiöse Beobachter ihren Platz in einer 
durch funktionale Differenzierung geprägten Gesellschaftsform beschreiben und auf 
diese Herausforderung einer ‚säkular‘ erscheinenden Umwelt reagieren. Und gerade in 
den Jahrzehnten seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs lässt sich eine rapide Prolifera- 
tion solcher Sakularisierungssemantiken beobachten.“ 

+ Luhmann, Religion der Gesellschaft, 284. 

| Tyrell, „Säkularisierung“, 58. Detlef Pollack akzentuiert den Zusammenhang von 
Säkularisierung und funktionaler Differenzierung mit Blick auf Luhmann anders (hier 
mit Blick auf Ziemann): „Zu bestreiten, dass Säkularisierung mit dem Abnehmen der 
Bedeutung von Religion synonym sei, und sie als eine rein ‚beobachterrelative Katego- 
rie‘ zu definieren, [...] heißt, die mit ihr notwendig implizierte Behauptung einer objek- 
tiv-historischen Entwicklung zu bestreiten.“ Pollack, Detlef, „Säkularisierung“, in: 
Detlef Pollack u.a. (Hg.), Handbuch Religionssoziologie, Wiesbaden: Springer VS 2018, 
303-327, hier 307, Anm. 8. Kritisch zu Pollack Tyrell, „Säkularisierung“, 62-63. 

42 Tyrell, „Säkularisierung“, 58-59. Kursiv im Original. Siehe aber auch Luhmann, 
Religion der Gesellschaft, 315: „Bei Säkularisierung denken wir nur [mit Blick auf die 
Frage „nach den Bedingungen und Möglichkeiten der religiösen Evolution in der mo- 
dernen Gesellschaft“, LT] an die Folgen funktionaler Ausdifferenzierung mit Abgabe 
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Wie oben bereits angedeutet, ist Säkularisierung für Theologie als „Refle- 


«43 


xion des Religionssystems“” speziell hinsichtlich der Bearbeitung von Zeit 


ein Problem. Luhmann unterscheidet „Sachdimension“, „Sozialdimensi- 
on“ und „Zeitdimension“ als Anlässe, die eigene Systemidentität zu thema- 


tisieren.** „Sachlich kann es sich um das Scheitern der religiösen Absichten 


in der Realität handeln*,* was im Kontext von Säkularisierung an Verwelt- 


lichung und Parusieverzögerung denken lässt.” „Die Zeit gibt Reflexions- 
anstöße immer dann, wenn der Lauf der Zeit als religionsgefährdend, etwa 
als Entfernung vom Ursprung erfahren wird, und sie bietet zugleich die 
Möglichkeit, die Identität historisch (und insofern: unwiderrufbar) zu fes- 
tigen.“ Geschichte verweist auf ein Zeitverhältnis der Distanzierung, das 
aus Sicht der Religion aber nicht nur als Verlusterfahrung codiert ist: 
„[DJer garstige breite Graben“,** der Vergangenheit und Gegenwart trennt, 
muss auch aufrechterhalten und immerzu neu begründet werden, um zwi- 
schen einer heilsbedürftigen Gegenwart und den Ursprüngen sowie den 
genuinen Gehalten einer Tradition und ihren Säkularisierungen unter- 
scheiden und vermitteln zu können.” Explizit wird Säkularisierung 
schließlich mit Blick auf eine spezielle Konstanz des Zeitinteresses in der 
Moderne genannt: 


In der modernen, funktional differenzierten Gesellschaft treten sachliche und soziale 
Reflexionsanstöße offensichtlich zurück. Die Vorstellung einer gesamtgesellschaftli- 
chen Realisation religiöser Zielvorstellungen ist soweit abgebaut, daß ein Scheitern in so 
breitem Rahmen nicht mehr erfahren wird. [...] Dagegen bleibt die Grunderfahrung 
temporaler Struktur dominant in der Frage, ob wir einer Zeit ohne Gott, einer Gesell- 
schaft ohne Gott entgegengehen. Daher wird ‚Säkularisierung‘ zum Reizwort, auf das 
theologische Reflexion zu antworten hätte. Das aber müßte, wenn es sich um Theologie 
handeln soll, zu einer Formulierung der Nontemporalität Gottes im Verhältnis zu sei- 


der Kontrolle anderer Systeme an diese selbst.“ Siehe auch Pollack, „Säkularisierung“, 
307, Anm. 8. 

8 Luhmann, Funktion der Religion, 59. Im Original kursiv. „Reflexion soll dabei 
zunächst nur heißen: Rückbeziehung auf die eigene Identität.“ 

“4 Ebd. „Um Reflexionsleistungen in Gang bringen zu können, muß die Identität des 
Systems problematisiert werden, also als negierbar erscheinen können.“ 

45 Ebd. „Sachlich“ steht im Original kursiv. 

46 Siehe Trein, „‚Weil das Christentum nie eine Geschichte hat haben wollen‘.“ 

7 Luhmann, Funktion der Religion, 60. Im Original kursiv. 

48 Lessing, Gotthold Ephraim, „Über den Beweis des Geistes und der Kraft“ [1777], 
in: Ders., Werke, Band 8. Theologiekritische Schriften III, Philosophische Schriften, 
München: Hanser 1979, 9-14, hier 13. 

49 Ähnlich Bell, Catherine, Ritual Theory, Ritual Practice, New York: Oxford Uni- 
versity Press 1992, 137: „A textually constituted tradition must continually and simul- 
taneously create both the gap and the authority structures that can bridge it.“ Kursiv im 
Original. 
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ner Verfügbarkeit als Begleiter des historischen Prozesses führen - und nicht sosehr zu 

einer humaneren Theorie der Gesellschaft auf der Basis des individuellen Mensch- 
«50 

seins. 


Die Säkularisierungsthematik beinhaltet für Luhmann auch die Frage, wo- 
ran im neuzeitlichen Differenzierungsprozess zeit- und geschichtsbezoge- 
ne Spezifika von Religion sichtbar werden. „Ein religiöser Zeitbegriff kann 
nicht mit jeder möglichen Welt kompatibel sein; er verlöre damit seine reli- 
giöse Funktion, zur Transformation gänzlich unbestimmter in bestimmba- 
re Möglichkeiten beizutragen.“”' Luhmann verweist mit Karl Löwith ei- 
gens auf die These, „[ilm modernen Historismus, der ‚letzten Religion der 


Gebildeten‘ (Croce), übernimmt die Weltgeschichte selbst diese Funktion 
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der Bestimmbarkeitsgarantie.“” „Inzwischen“, so Luhmann weiter, sei je- 


doch „auch diese Fragestellung von ‚Weltgeschichte und Heilsgeschehen‘ in 
Frage gestellt“ und „Religion“ als historischer Sinngarant durch komplexe- 
re Geschichts- und Weltbegriffe ersetzt.’ Luhmanns Überlegung lässt sich 
dahingehend zusammenfassen, dass ein genuin religiöser Zeitbegriff neu- 
zeitlich gesehen immer schon im Licht einer bereits vollzogenen funktiona- 


len Schließung des Religionssystems erscheint; gesamtgesellschaftlich gese- 


hen würde die ihm eigene Bestimmbarkeitsgarantie neutralisiert.°* 


5° Luhmann, Funktion der Religion, 61. Nach Luhmann verweist das „Zeitproblem“ 
auf ein Spezifikum für „religionsdogmatische Interessen“ (163-164): „Es scheint [...] 
eine sehr allgemeine Regel zu geben, daß bei Steigerung des Auflösevermögens in der 
Sachdimension und bei Steigerung der Kontingenzen im Sozialbereich schließlich die 
Zeitdimension zur Wiederherstellung der Vorstellbarkeit von Ordnung in Anspruch 
genommen wird.“ 

51 A.a.O., 165. 

5 Ebd., Anm. 202. Verweis auf Löwith, Karl, „Christentum und Geschichte“, in: 
Numen 2/3 (1955), 147-155, hier 150-151. Zur Unterscheidung von Religion und Ge- 
schichte bei Löwith siehe Kapitel 3 unten. 

5 Luhmann, Funktion der Religion, 165, Anm. 202: „...durch Ansätze zu einer evo- 
lutionstheoretischen Genetik, die nicht mehr ‚Gesetze der Evolution‘ als Prinzip histo- 
rischer Entwicklung beschreibt, sondern eine Kombination von Mechanismen, die fä- 
hig ist, eine Welt unendlicher Komplexität bestimmbarer Zustände hervorzubringen. 
An die Stelle der Religion tritt hier die Analyse der Selbstselektion des Seins.“ 

54 A.a.O., 165-166, hier zum religiösen Zeitbegriff: „Er bezeichnet nicht nur eine 
Dimension für alles Mögliche, sondern eine reale Bedingung der Möglichkeit, die sich 
irdischer Disposition und Variation entzieht. [...] im Gesellschaftssystem der Neuzeit 
[besteht] die eindeutige Tendenz, durch Vereinheitlichung und Abstraktion der Zeit- 
vorstellung jede Einschränkung durch nichtdisponible Bedingungen der Möglichkeit 
nach Möglichkeit zu eliminieren.“ 
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55 


Wenn „‚Säkularisierung‘“” rückgebunden ist an „Bedingungen, unter 


denen in moderner Gesellschaft Religion beobachtet und praktiziert 
wird“,’ und wenn religiöses Beobachten von Zeit und Geschichte” im- 
mer schon ein Problembewusstsein für „Grenzen“ der Religion voraus- 
setzt," stellt sich die Frage, in welcher Beziehung das, was hier jeweils als 
Außen und Umwelt von Religion erscheint, zu Unterscheidungen anderer 
Beobachter:innen steht, mittels denen ein Gegenüber zur Religion mar- 
kiert wird.” Die Frage ist wichtig, weil in der aktuellen Debatte über den 
Säkularismus vielfach auf die von Luhmann als religiös qualifizierte Voran- 
nahme eines Oppositionsverhältnisses von Religion und Säkularisierung 


55 Siehe nochmals a.a. O., 227: „‚Säkularisierung‘ ist ein Terminus, mit dem das Re- 
ligionssystem den Aggregatszustand seiner gesellschaftlichen Umwelt bezeichnet.“ 

56 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 309. 

5 Luhmann bezieht sich beispielsweise auf theologische Debatten über Geschichte 
und Eschatologie: Luhmann, Funktion der Religion, 164-165. 

58 Siehe Luhmann, Niklas, „Die Ausdifferenzierung der Religion“, in: Ders., Gesell- 
schaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissenssoziologie der modernen Gesell- 
schaft, Bd. 3, Frankfurt: Suhrkamp 1989, 259-357, hier 262: „Das Religionssystem wird, 
so lautet die These, innerhalb des Gesellschaftssystems ausdifferenziert. Damit entste- 
hen innerhalb des Gesellschaftssystems Grenzen, an denen die Gesellschaft sich selbst 
reflektieren kann. Das Religionssystem sieht sich einer gesellschaftsinternen Umwelt 
gegenüber, die anderen, nichtreligiösen Belangen folgt. Die Gesellschaft im ganzen 
kann dann, vom Religionssystem aus gesehen, als Sündengemeinschaft oder auch, bei 
fortgeschrittener Differenzierung, als säkularisierte Gesellschaft beschrieben werden.“ 

5 Siehe nochmals den Hinweis, dass eine Zuordnung zum Wissenschaftssystem 
ebenfalls über die Problemanzeige „Säkularisierung“ erfolgt. Siehe auch Luhmann, 
„Ausdifferenzierung der Religion“, 268: „Funktionssysteme [werden] auch in der Defi- 
nition dessen, was für sie System und Umwelt ist, autonom [...]. Es gibt dann keine 
transitive Reihung der Intersystem-Beziehungen mehr. Jedes System arbeitet mit einer 
eigenen Bestimmung dessen, was für es Umwelt ist, und diese Bestimmungen sind un- 
tereinander unvergleichbar.“ Andererseits ist nicht abzustreiten, dass Religion beob- 
achtet, wie sie beobachtet wird, und daraus ggf. Schlüsse zieht. Beispielsweise kann 
gefragt werden, inwieweit ein soziologisches Interesse an Säkularisierung Reflexions- 
anstöße für Religion in einer funktional ausdifferenzierten Moderne nach sich zieht. 
Siehe nur das oben zitierte Stichwort von der „Nontemporalität Gottes“. Allgemein 
zum Verhältnis von soziologischer Religionstheorie und Selbstbeschreibung der Religi- 
on Luhmann, Funktion der Religion, 66-71, Luhmann, „Ausdifferenzierung der Reli- 
gion“, 353-357, sowie Luhmann, Religion der Gesellschaft, 355-356. Hinweise zum 
theologischen Interesse an Luhmann in Korsch, Dietrich: „Niklas Luhmann: Religion 
als Funktion der Gesellschaft“, in: Volker Drehsen/Wilhelm Gräb/Birgit Weyel (Hg.), 
Kompendium Religionstheorie, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2005, 248-259, 
hier 258-259. 258: „Sie [Luhmanns Religionstheorie] kann verständlich machen, inwie- 
fern die theologische Selbstdogmatisierung und die organisatorische Selbstabschlie- 
ßung der Kirche schlüssige Reaktionsformen auf die Moderne darstellen, inwiefern sie 
aber auch aporetisch bleiben.“ 
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rekurriert wird, um religiöse und religionsbezogene Genealogien säkularer 
Diskurse und Praktiken sachlich und narrativ zu plausibilisieren.° Die 
Frage lautet daher, wie Religion zeit- und geschichtsbezogen beobachtet 
und mit welchen Unterscheidungen beobachtet wird, wenn religiöse Beob- 
achtungen von Zeit und Geschichte im Rahmen einer genealogischen Kri- 
tik der Kategorie des Säkularen aufgegriffen und gegen diese gewendet 
werden. Die Herausforderung besteht darin, Unterscheidungen mitzuden- 
ken, in welche diese Kritik eingelassen ist, die ‚religiös/säkular‘-Unter- 
scheidung nicht ausgenommen. Zunächst aber weiter zum Religionsbegriff. 


3. Religion und Religion 


Wenn Säkularisierung auf eine Unterscheidung der Umwelt von Religion 
aus Sicht der Religion selbst verweist, stellt sich die Frage, ob Säkularisie- 
rung in einer theologischen Semantik aufgeht. Hier sind zunächst Überle- 
gungen hilfreich, mit denen der kürzlich verstorbene Burkhard Gladigow 
den Befund kommentiert, religionswissenschaftliche Grundbegriffe hätten 
„ihre eigene, meist christliche Religionsgeschichte“ und seien oftmals „ei- 


nem theologischen Diskurs entnommen, der eine saubere Etablierung als 
«61 


Begriffe einer Metasprache stark erschwert“: 
Historische, soziologische und religionswissenschaftliche Darstellungen rezenter eu- 
ropäischer oder von ihnen beeinflußter Entwicklungen tendieren in der Konsequenz 
der ‚Innenperspektive‘ einzelner Religionen zu dramatisierenden Mustern. Die Welt sei 
entgöttert, entzaubert, säkularisiert worden, also war sie einmal ‚voll von Göttern‘, war 
‚magisch‘, ‚heilig‘ oder ,sakral‘ und ist es nun nicht mehr. Mit dieser Diagnose im Hin- 
tergrund können dann Folgeentwürfe die Welt ‚wiederverzaubern‘, den ‚Mythos der 
Neuzeit‘ auf einen kosmischen Cargokult beziehen oder dem modernen Menschen ei- 
nen ‚Zwang zur Häresie‘ attestieren. [...] Aus der Dramatisierung ergibt sich regelmäßig 
die Verpflichtung, Spuren zu verfolgen, zu retten, zu befolgen; in einem streckenweise 
gnostisch eingefärbten Grundmuster wird dann erneut jener alte Erkenntniswettbe- 
werb von Wissenschaftler und religiösem Subjekt beschworen. Verzichtet man auf die 
europazentrisch entworfenen Idealtypen, [...] sehen die Entwicklungen weniger dra- 
matisch aus: Pluralität und Wahlmöglichkeiten zwischen Sinnsystemen und innerhalb 
von Sinnsystemen gab es mindestens seit der Renaissance in Europa. 


6° Siehe Kapitel 2 unten. 

61 Gladigow, Burkhard, „Gegenstände und wissenschaftlicher Kontext von Religi- 
onswissenschaft“, in: Hubert Cancik/Burkhard Gladigow/Matthias Laubscher (Hg.), 
Handbuch religionswissenschaftlicher Grundbegriffe, Bd. 1, Stuttgart: W. Kohlhammer 
1988, 26-40, hier 37-38. 

6 A.a.O., 38. 
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Wenn eine theologische Semantik als Innensicht von Religion gegen Säku- 
larisierung als historisches Deutungsmuster spricht,® stellt sich die Frage 
nach der aufgebotenen Alternative. Bei Gladigow lautet diese, im Zuge der 
„Herausbildung moderner Gesellschaften“ eine Reihe unterscheidbarer 
„Subsysteme (Wirtschaft, Recht, Kunst, traditionelle Religion)“ anzuneh- 
men, die „je eigene Deutungs- und Sinnsysteme [entwickeln], die nicht 


mehr notwendig miteinander verrechenbar sind.“* Alternativ rücken 


„Selbstbeschreibung“,° „Kommunikationsmedien“,°° „Autonomie“° oder 


die „Funktion“ solcher Systeme in den Blick. Als gesellschaftlicher Rah- 
men werden „Interferenz[en]“ und „Interdependenzen“ in Rechnung ge- 
stellt, um Verhältnisse von Systemen in „Umwelten“ zu beschreiben.‘ Re- 
ligionswissenschaftliche Kriterien für Religion nicht an theologischen In- 
nenperspektiven engzuführen, bedeutet zugleich eine Erweiterung des 
Gegenstandsbereichs: „‚Sinn‘ wird dann nicht mehr über ‚Offenbarung‘ 
gesichert und vermittelt, sondern über Naturdeutung, Geschichtsdeutung, 
Weltdeutung.“”° 


% Damit folgt Gladigow gewissermaßen Hans Blumenberg. Siehe auch Gladigow, 
„Europäische Religionsgeschichte“, 35: „[D]ie sukzessive Ausgliederung unterschiedli- 
cher Lebensbereiche aus den christlichen Normierungsansprüchen [wurde] generell als 
‚Säkularisierung‘ interpretiert [...], - womit die Säkularisate zugleich pauschal aus dem 
Bereich von Religion ausgeschieden werden.“ 

64 A.a.O., 25-26. 

6 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 356: „Im Verhältnis zur eigenen Theorie cha- 
rakterisiert sie [soziologische Gesellschaftstheorie] die Selbstbeschreibungen der Reli- 
gion als different.“ Kursiv im Original. 

66 Siehe Anm. 16 oben. 

67 Siehe zum Beispiel Luhmann, Niklas, Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frank- 
furt: Suhrkamp 1990, 292. 

68 Siehe zum Beispiel Luhmann, Niklas, „Religion als System. Thesen“, in: Karl-Wil- 
helm Dahm/Niklas Luhmann/Dieter Stoodt, Religion — System und Sozialisation, 
Darmstadt: Luchterhand 1972, 11-13. 

© Siehe Gladigow, „Europäische Religionsgeschichte“, 31. Oder Luhmann, „Religi- 
on als System“, 11-12: „Die spezifische Funktion der Religion liegt in der Bereitstellung 
letzter, grundlegender Reduktionen, die die Unbestimmtheit oder Unbestimmbarkeit 
des Welthorizonts in Bestimmtheit oder doch Bestimmbarkeit angebbaren Stils über- 
führen. Sie ist für alle vorneuzeitlichen Gesellschaften zentral gewesen. In der heutigen 
Gesellschaft scheint sich eine Lage anzubahnen, in der die Teilsystemfunktionen wie 
Politik, Wirtschaft, Forschung, Erziehung, Familienleben jeweils füreinander ausrei- 
chend bestimmbare Umwelten sicherstellen, so daß die Gesellschaft nur noch diese In- 
terdependenzen gewährleisten muß.“ Siehe auch Luhmann, Religion der Gesellschaft, 
283. 

70 Gladigow, „Europäische Religionsgeschichte“, 38. Hier formuliert mit Blick auf 
die Gegenstandsebene der Religionswissenschaft, welche von der (37) „unmittelbare[n] 
Anpassung der Sinnproduktion an die veränderten Bedingungen der Modernisierungs- 
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Angesichts solcher Verschiebungen im Religionsverständnis ist es nahe- 
liegend, den Religionsbegriff zu unterscheiden. Einerseits signalisiert er 
Eingrenzungen des materialen Gegenstandsbereichs. Wenn sich im Zuge 
des Problembewusstseins für christlich-theologische Implikationen religi- 
onswissenschaftlicher Begriffe Aufmerksamkeit auf die Diskurshistorie 
richtet, wird argumentiert, dass diese nicht loszuwerden und auf die Ge- 
genstandsebene zu überführen sind. Hier ist die Frage angesiedelt, inwie- 
weit Säkularisierung in den Formvorrat religiöser Zeit- und Geschichts- 
reflexion gehört und anhand von Zeit- und Geschichtsdeutungen ‚traditio- 
neller‘ Religion untersucht werden kann. Während der begriffsgeschicht- 
liche Befund in Sachen „Säkularisierung“ keineswegs neu ist, kommt ihm 
Brisanz im Kontext genealogischer Beschreibungen zu, die die Möglich- 
keit einer trennscharfen Unterscheidung religiöser und säkularer Praktiken 
und Wissensfelder problematisieren, da solche Differenzierungen ihrerseits 
in religiöse Narrative und Unterscheidungen verstrickt seien.” 

Andererseits kann der Religionsbegriff für Beobachtungen reserviert 
werden, die quer zur Frage nach der materialen Eingrenzung des Gegen- 
standsbereiches stehen.” Warum? Weil Beobachtungen von Sakularisie- 
rung keineswegs in einer religiösen Selbstunterscheidung aufgehen, son- 
dern auch aus Sicht anderer Beobachter:innen und ihrer Zeit- und Ge- 
schichtsverständnisse erschlossen werden können. Der Religionsbezug 
ergibt sich hier aus den Umgangsweisen mit einer „‚Überschussproduktion 
von Sinn‘ in Folge der Herausbildung gesellschaftlicher Subsysteme,” in 
deren Folge eine Zentralperspektive verloren geht, die Gesellschaft als 
Ganzes fasst. Einerseits kann „Religion“ ein „Gegenstand“ solcher Beob- 
achter:innen sein oder ein umweltaffiner „Bezugsrahmen“ ihrer jeweiligen 
Systeme, „ohne daß zugleich“ - und dieser Punkt ist nun entscheidend - 
„über eine theologische Säkularisierungsthese ‚Religion‘ aus den neu ent- 
stehenden Teilbereichen ausgeschlossen wiirde.“”* Alternativ geht es um 
„die Frage, welche historischen Muster und Geschichtsbilder die neuen 


prozesse“ her, von „der schnellen Erweiterung der Plausibilitätsstrukturen“ zu er- 
schließen sei. Auch geistes- und sozialwissenschaftliche Deutungsmuster können dann 
Teil des Gegenstandsbereichs sein (32). 

7! Siehe Kapitel 2 unten. 

72 Für Spezifika eines religionstheoretischen Interesses Stausberg, Michael, „There 
is life in the old dog yet: An introduction to contemporary theories of religion“, in: 
Ders. (Hg.), Contemporary Theories of Religion: A Critical Companion, London: Rout- 
ledge 2009, 1-21, hier 3-7. 

73 Gladigow, „Historische Orientierungsmuster in komplexen Kulturen“, 354. 

74 A.a.O., 361. 
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Teilsysteme für sich selbst und ihre ‚Systemumgebung‘ entwerfen.“”? Ge- 
schichtsbilder und genealogische Narrative, die solche Teilbereiche hervor- 
bringen und adressieren, weisen eine religionsproduktive Orientierungs- 
oder Vermittlungsfunktion auf. Umstritten ist, ob es sich dabei um genuine 
Religion oder um Inanspruchnahmen religiöser Begründungszusammen- 
hänge handelt. Das korreliert mit der Erweiterung des Gegenstandsbe- 
reichs von Religionswissenschaft um historischen Sinn jenseits von 
Eschatologie, Offenbarung und Apokalypse. Auch hier geht es um die Fra- 
ge nach Unterscheidungen, mit denen Religion beobachtet und beobachtet 
wird. Die Beziehung solcher Unterscheidungen interessiert zum Beispiel 


“ und weniger als geistesgeschichtliche oder ander- 


als „Synchronisation 
weitige Säkularisation.” Gleichzeitig bleibt die Frage nach dem Verhältnis 
‚traditioneller‘ Religion zu alternativen historischen Sinnbildungen”® ein 
wichtiges Problem: „Mindestens seit dem 17. Jahrhundert scheint sich in 
Europa die Tendenz herauszubilden, daß die kulturellen Subsysteme ein je 
unterschiedliches Geschichtsbewußtsein entwickeln, für einige Zeit noch 
eingeschränkt durch die Forderung, mit der christlichen Heilsgeschichte — 
wenigstens dem Grunde nach — synchronisierbar zu sein.“ Wenn die 
„Heilsgeschichte“ und ihr Gegenpart einmal Motor einer solchen „Ausdif- 
ferenzierung“ gewesen sind,® stellt sich die Frage, was aus ihrer „Umbe- 
setzung“*! hervorgegangen ist. 

Für die Religionswissenschaft ist eine religiös-theologische Lesbarkeit 
genealogischer Säkularisierungsnarrative aber nur eine Seite des Problems. 
Warum? Weil genealogische Beschreibungen die Frage unbeantwortet las- 
sen, wie sich Außenseiten der Religion zueinander verhalten, die verschie- 
dene Beobachter:innen in den Blick bringen. Dieser blinde Fleck zeigt sich 


> Ebd. 

76 So ein wichtiges Stichwort a.a.O., 361-362: „Mit zunehmender Differenzierung 
der Geschichtsbilder, zunächst der Zeithorizonte der Geschichtsbilder, steigen die An- 
forderungen an Synchronisations- oder zumindest ‚Überstiegsmöglichkeiten‘“ Siehe 
auch 351-352. 

77 Ähnlich Jordheim, Helge, „Introduction: Multiple Times and the Work of Syn- 
chronization“, in: History & Theory 53/4 (2014), 498-518, hier 514, wenn auch ohne 
Blick auf Religion. 

78 Zum Konzept einige Hinweise in Trein, Lorenz, „Religion und Staat in der euro- 
päischen Religionsgeschichte: Zur historischen Sinnbildung einer Differenz bei Jacob 
Burckhardt“, in: Zeitschrift für Religionswissenschaft 21/1 (2013), 97-113, hier 102-106. 

7 Gladigow, „Historische Orientierungsmuster in komplexen Kulturen“, 363. 

80 A.a.O., 361: „Für eine Ausdifferenzierung des Geschichtsbewußtseins in ver- 
schiedenen kulturellen Subsystemen dient vor allem - wenn nicht ausschließlich - das 
Verhältnis von Heilsgeschichte und Profangeschichte.“ 

8&1 Blumenberg, „‚Säkularisation‘“, 250. Im Original kursiv. 
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auch daran, dass religiöse und religionswissenschaftliche Beschreibungen 
im Säkularisierungsdiskurs bisweilen in Eins gesetzt scheinen.** Genealo- 
gisches Beobachten ist damit jedoch keineswegs diskreditiert. Vielmehr ist 
ihm ein begrenzter Ort hinsichtlich der Aufgabe zugewiesen, historische 
Deutungsmuster mit Blick auf Abhängigkeiten von religiös-theologischen 
Objektsprachen zu befragen. Die andere Seite des Problems gilt der Frage 
nach Beziehungen von Unterscheidungen, mit welchen Religion beobach- 
tet und beobachtet wird. Richtet Religionswissenschaft ihren Fokus alter- 
nativ auf historische Deutungsmuster sich ausdifferenzierender kultureller 
Subsysteme, geht es um „Außengrenzen“, welche „‚Religion‘ gegenüber 


‚Kultur‘ oder ‚Gesellschaft‘ [...] bekommt“, sowie um die „Wechselwir- 


«83 


kung“® von religiösen Zeit- und Geschichtsdeutungen mit solchen ande- 


rer Religions- und Säkularisierungsbeobachter. Der Einwand gegen einen 
genealogischen Säkularisierungsbegriff zielt auf Bedingungen, unter denen 
Religion Säkularisierung beschreibt und religiöse Unterscheidungen und 
Modernediagnosen jenseits der Religion aufgegriffen werden, nicht zuletzt 
auch durch die Religionswissenschaft selbst. 

Aufgrund wechselseitiger „Bezüge und Überschneidungszonen“ sind 
jedoch inzwischen auch Annahmen zur Differenzierung gesellschaftlicher 
Teilbereiche wie Religion problematisch geworden, °* sodass ein Rückgang 


82 Siehe Kapitel 2 unten. 

33 Gladigow, „Historische Orientierungsmuster in komplexen Kulturen“, 361. 

84 Siehe nur Knoblauch, Hubert, „Einleitung: Die Refiguration der Religion“, in: 
Ders. (Hg.), Die Refiguration der Religion. Perspektiven der Religionssoziologie und 
Religionswissenschaft, Weinheim: Beltz Juventa 2020, 7-28, hier 10: „Auch die Wirt- 
schaft, die Wissenschaft, die Kunst und die Religion sind nicht mehr in den Begriffen 
der Moderne zu fassen. Zwar folgen sie nach wie vor den Spuren funktionaler Differen- 
zierung, die die Moderne prägt, zugleich aber haben sich auch massive Überschneidun- 
gen eingestellt, die vor allem von Vertretern der späten oder Post-Moderne betont wer- 
den: Religion, Politik, Wirtschaft weisen zwar immer noch ausdifferenzierte Systeme 
auf, die harte organisationale Kerne haben und sowohl legitimatorisch und strukturell 
besondere Funktionen erfüllen; doch bilden sich so viele Bezüge und Überschnei- 
dungszonen zwischen ihnen, ihren Systemen und Feldern aus, dass selbst die System- 
theorie schon Zweifel daran geäußert hat, ob die Vorstellung einer funktionalen Diffe- 
renzierung noch immer aufrechterhalten werden könne.“ In einer Fußnote ergänzt 
Knoblauch (10, Anm.2), dass „Luhmanns Diagnose der Polykontextualität in diese 
Richtung“ gehe und „vermutlich als strukturelle Kopplung mehrerer Systeme gefasst 
werden müsste.“ Siehe auch Gladigows angeführte These einer „Interferenz von Wis- 
senschafts- und Religionsgeschichte“. Auch Wolfgang Eßbach plädiert für eine Dyna- 
misierung der Differenzierungsbegrifflichkeit: „Auch wir sehen einen Differenzie- 
rungsprozeß in der europäischen Moderne, aber es handelt sich weniger um funktiona- 
leDifferenzierungalsvielmehrumeine Abstand nehmende kompetitive Differenzierung, 
bei der das je neue Gesicht der Religion die Situation grundlegend verändert und die 


36 Kapitel 1: Beobachter der Säkularisierung 


auf theologische Geschichtsdiskurse und religiöse Selbstunterscheidungen 
für eine Untersuchung von Außengrenzen der Religion im Säkularisie- 
rungsdiskurs begründungspflichtig ist. Dieser Rückgang betrifft das Pro- 
blem, dass genealogische Kritik dieser Grenzen Unterscheidungen auf- 
greift, die sich zuallererst als religiöse Beschreibungen von Säkularisierung 
lesen lassen. Mit welchen Unterscheidungen wird argumentiert, dass sich 
Verhältnisbestimmungen der Religion gegenüber dem Säkularen gegen- 
wärtig verschieben? Auch die These eines Abbaus auf funktionale Diffe- 
renzierung eingestellter Unterscheidungen der Religion und damit verbun- 
dener Säkularisierungsdiagnosen und Entgrenzungen von Religion setzt 
ein Vorverständnis darüber voraus, worin die sich nun verschiebenden 
Grenzen der Religion und des Säkularen bestehen, da sie andernfalls nur 
schwer in Zweifel gezogen und in alternativen Verhältnissen beschrieben 
werden können.” Wie verhalten sich Unterscheidungen der Religion im Sä- 


älteren Gesichter der Religion zu Antworten nötigt. Nicht von der operativen Ge- 
schlossenheit des sozialen Systems Religion kann für den europäischen Religionspro- 
zeß ausgegangen werden, vielmehr zeigen sich die in der Sequenz ihres Auftretens kon- 
kurrierenden Religionstypen als operativ durchlässig.“ Eßbach, Religionssoziologie 1, 
26-27. Kursiv im Original. Zu Eßbach Krech, Volkhard, „Operative Durchlässigkeit 
oder Schließung der Religion? Eine differenzierungstheoretische Lesart der Religions- 
soziologie von Wolfgang Eßbach‘“, in: Zeitschrift für Religion, Gesellschaft und Politik 3 
(2019), 103-130. Ähnlich wie Knoblauch argumentiert Woodhead, Linda, „Intensified 
Religious Pluralism and De-differentiation: the British Example“, in: Society 53/1 
(2016), 41-46, hier 46: „It [a new form of pluralism] is bound up not with differentiation 
but with de-differentiation, and is a pluralism which has to do not just with clearly de- 
marcated social functions and domains and their religious or secular profiles, but the 
breakdown of clear boundaries between them. Religion has leaked into areas of life 
from which it was temporarily exiled by modern projects; the religious-secular distinc- 
tion becomes blurred or meaningless; the category of religion becomes toxic; the reality 
of religion as a separate domain of socio-political life wanes.“ 

85 Hier in Anlehnung an Krech, „Operative Durchlässigkeit oder Schließung der 
Religion?“, dem es um Bedingungen des Verhältnisses von Religion und anderer gesell- 
schaftlicher Teilbereiche sowie um „Grenzarbeiten“ (118.119.122.123.124) geht, die aus 
diesen Bereichen heraus ‚an der Religion‘ vollzogen werden. Das ist als Folie für die 
Frage aufschlussreich, wie sich Unterscheidungen der Religion im Säkularisierungsdis- 
kurs zueinander verhalten. „Während Wolfgang Eßbach Verschlingungen zwischen 
Religion und anderen gesellschaftlichen Teilbereichen in den Blick nimmt und somit 
von operativer Durchlässigkeit zwischen Religion und anderen gesellschaftlichen Be- 
reichen ausgeht, möchte ich auf die Voraussetzungen der Verschlingungen schauen; 
denn Verschlingungen, gleich welcher Art, setzen Differenzierung voraus.“ 106. Kursiv 
im Original. Siehe auch 116-117, hier im Kontext einer systemtheoretischen Relektüre 
von Eßbachs Typen der Kunst- und Nationalreligion: „Die Frage ist nur, von welcher 
Seite aus die Grenzen zwischen Politik und Religion sowie zwischen Kunst und Religi- 
on überschritten werden, um jeweils eine Einheit herzustellen. Sollten die Grenzen je- 
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kularisierungsdiskurs zueinander? Der Einwand signalisiert eine gewisse 
Schwierigkeit mit einer genealogischen Perspektive, die deren Geschichts-, 
Moderne- und Religionsverständnis betrifft.*° 

Als Anfrage zum Geschichts- und Moderneverständnis aktualisiert die- 
ser Einwand den von Karl Löwith gegen Carl Schmitt vorgetragenen Hin- 
weis, „die Geschichte“ könne „nur im Hinblick auf einen letzten Sinn als 
sinn-los erscheinen.“ Die Schwierigkeit mit der Sakularisierungsgenealo- 
gie betrifft das Problem der Beschreibbarkeit des Wandels von Selbstbeob- 
achtungen in der Gesellschaft sowie eines zeit- und geschichtsreflexiven 
Blickwechsels auf den Säkularisierungsdiskurs: 


Selbst bei radikalen strukturellen Veränderungen wird die Gesellschaft das, was sie 
über sich selbst weiß und sagt, nicht abrupt ändern können, um voraussetzungslos neu 
zu beginnen. Sie wird Neues in alten Kontexten wahrnehmen müssen, um es überhaupt 
spezifizieren zu können. Sie kann zum Beispiel Bezeichnungen beibehalten, aber die 
Gegenbegriffe, die als Unterscheidung fungieren, heimlich austauschen [...]. Man muß 
also gerade in Zeiten radikalen Strukturwandels mit Traditionsüberhängen rechnen, 
die nur allmählich abgebaut werden können in dem Maße, in dem die Differenz zwi- 
schen der vergangenen und der aktuellen Welt sichtbar wird. Selbst die moderne Gesell- 
schaft beschreibt [...] sich selbst daher zunächst einmal historisch, um sich von ihrer 
Geschichte zu lösen.°® 


Was mit dem Sichtbarwerden einer neuen Zeitordnung geschichtsdiskursiv 
betrachtet zunächst einmal bestehen bleibt - alternativ formuliert: Wie his- 
torischer Wandel sichtbar wird, lässt sich in Ermangelung einer klareren 
Sichtweise vielleicht als „Paradoxie“ umschreiben: Die „Differenz“ von 
Gegenwart und Vergangenheit (und Zukunft) dürfte nur als „Einheit“ ih- 


doch überhaupt nicht bestehen, so wäre es schwierig, Religion und im Übrigen aber 
auch Politik und Kunst auszumachen.“ Siehe des Weiteren 121, sowie Luhmann, Religi- 
on der Gesellschaft, 116: „Die These der Dominanz funktionaler Differenzierung be- 
streitet natürlich nicht, daß es auch andere Formen der Differenzierung gibt. Auch wer- 
den Entwicklungen des Abbaus älterer Geschichtspunkte der Differenzierung (Entdif- 
ferenzierung) nicht bestritten. Die These eines Primats funktionaler Differenzierung 
besagt nur, daß sich von der Differenzierung in Funktionssysteme her einreguliert, als 
was und wo andere Formen der Differenzierung oder Entdifferenzierung vorkommen.“ 

86 Weiterführend Kapitel 2 unten. 

#7 Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 14. Zu Lowith und Schmitt Barash, 
Jeffrey Andrew, „The Sense of History: On the Political Implications of Karl Löwith’s 
Concept of Secularization“, in: History & Theory 37/1 (1998), 69-82, hier 81: „[T]he 
decisionist theories retained the crucial assumption that history as a global process has 
a meaning — even if a negative one — and that it is within history that the meaning of 
history is to be sought.“ 

88 Luhmann, Niklas, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt: Suhrkamp 1997, 
891. 
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rer jeweiligen Unterscheidung(en) zu haben sein.*” In der Einheit der Diffe- 
renz von Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft kann ein Kriterium für 
historische Kontinuität ausgemacht werden. In aktuellen Diagnosen zur 
‚Krise‘ des Kollektivsingulars Geschichte wird die Differenz von Kontinu- 
itat und Diskontinuität als Kriterium für Geschichte auch unter Verweis 
auf den Säkularisierungsdiskurs hinterfragt, dem ein überkommenes Zeit- 
und Geschichtsverstandnis eigen sei.”° Damit ist zugleich gesagt, dass es 
kein Außen der Gesellschaft gibt,” was Fragen der Unverfügbarkeit und 
„Kontingenz“ auf den Plan ruft.” Überall dort, wo im Säkularisierungs- 
diskurs - und vermutlich auch anderswo - Versuche unternommen werden, 
in ein unmittelbares Verhältnis zu Zeit und Geschichte zu gelangen, wo 
Gesellschaft und ihre Teilbereiche unterscheidungsfrei adressiert werden 
und „Kultur“ als Rahmen der Beobachtung von Beobachtungen” durch- 
brochen werden soll, ist mit Religion zu rechnen.”* Und zwar in zweifacher 


8° A.a.O., 1007. Als früherer Versuch einer Entfaltung dieser Paradoxie Trein, „Mul- 
tiple Times“. Zu fragen wäre, ob hier ein Fall von „Kultur“ vorliegt: Luhmann, Beob- 
achtungen, 200-201. Dazu Kapitel 3 unten. Zum Wandel historischer Zeit auch Tamm, 
Marek/Olivier, Laurent, „Introduction: Rethinking Historical Time“, in: Dies. (Hg.), 
Rethinking Historical Time: New Approaches to Presentism, London: Bloomsbury 
Academic 2019, 1-20. 

°° Siehe Kapitel 4 unten. 

?1 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 866: „Unser Ausgangspunkt ist, daß kei- 
ne Gesellschaft sich selbst erreichen kann.“ Luhmann, Beobachtungen, 73: „Es gibt kein 
Außen, keine externe Bedingtheit, keine tragende Welt — es sei denn als Komponente 
der Unterscheidung von innen und außen.“ 29: „An die Stelle eines unmöglichen 
Durchgriffs auf eine letzte Einheit - sei es die Gesellschaft, sei es die Welt - tritt in den 
Funktionssystemen der modernen Gesellschaft die Unterscheidung von Referenz und 
Codierung — Referenz im Sinne der Unterscheidung von Selbstreferenz und Fremdrefe- 
renz, Codierung im Sinne der Unterscheidung von positivem Codewert und negativem 
Codewert.“ Für Religion Krech, „Operative Durchlässigkeit oder Schließung der Reli- 
gion?“, 125. 

92 Mit Blick auf „Kontingenz“ Krech, „Operative Durchlässigkeit oder Schließung 
der Religion?“, 125: „[K]ein gesellschaftliches Subsystem, obgleich jedes von ihnen au- 
topoietisch entsteht und verfährt, [kann] sich aus sich selbst heraus begründen [...] und 
[ist] somit gesellschaftsstrukturell der unbestimmbaren Kontingenz ausgesetzt [...]. 
Mit unbestimmbarer Kontingenz umzugehen, ist wiederum Sache der Religion.“ 

2 Luhmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 880: „Seit dem Ende des 18. Jahrhunderts 
besetzt der Begriff der Kultur den Platz, an dem Selbstbeschreibungen reflektiert wer- 
den. Kultur im modernen Sinne ist immer die als Kultur reflektierte Kultur, also eine im 
System beobachtete Beschreibung.“ Siehe auch Kapitel 3 unten. 

** Am Beispiel philosophischer Religionsdiskurse Schlieter, Jens, „‚Aufgabe der 
Philosophie ist, die Vernunft der Religion zu zeigen.‘ Philosophie als religionskritisches 
und religionsproduktives Medium am Beispiel des Hegel’schen Systems“, in: Zeitschrift 
für Religionswissenschaft 14/2 (2007), 133-155, hier 153-154: „Bestimmt sich Religion 
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Hinsicht: Als sich kommunikativ immer schon vermittelt, d.h. unterschei- 
dungsbasiert erweisende Religion ‚unter Bedingungen moderner Kultur‘, 
die ihre Umwelt zunehmend als säkularisiert beschreibt und mit einer An- 
passung historischer Deutungsmuster reagiert (wie antwortet Religion auf 
die Erfahrung einer als säkularisiert beschriebenen Welt?).” Und als nicht 
weniger reflektierte Religion anderer Beobachter:innen,” welche an der 
Kontingenz von Geschichte und den Möglichkeiten und Grenzen von Be- 
obachtungssteigerungen höherer Ordnung ansetzen, um Möglichkeiten 
des Anbrechens einer unvermittelten anderen und neuen Zeit offenzuhal- 
ten, die aus Sicht ‚traditioneller‘ Religion eine Semantik des Eschatologi- 
schen und Messianischen signalisieren.” 

Die Frage nach der Religion solcher Reflexionsverhältnisse im Säkulari- 
sierungsdiskurs markiert keinen quasi-theologischen Normierungsver- 
such dessen, was ‚Religion in der Moderne‘ heißen kann. Eher geht es um 
eine religionswissenschaftliche Beschreibungsebene, auf der Beobach- 
ter:innen sich der Frage ausgesetzt sehen, mit welchen Unterscheidungen 
jeweils beobachtet wird.’ Wenn Gesellschaft und Religion — und damit 
eher marginal wohl auch die Religionswissenschaft - sich selbst nicht errei- 
chen können, womit hat man es dann zu tun, wenn Religion und andere 
Beobachter:innen der Säkularisierung beobachtet werden? Zuallererst mit 
Selbstbeschreibungen, die vorgeben, reflektierte Unterscheidungen zu sein. 
Vorerst muss also der zu Beginn des Kapitels angeführte Hinweis genügen, 
Religionswissenschaft müsse eine Unterscheidung treffen, um überhaupt 


selbst als unmittelbar artikuliertes Bedürfnis nach Aufhebung der Distanz zu Gott 
(Versöhnung usw.), dann geht dies realiter mit dem Anspruch einer Aufhebung der 
Medialitat überhaupt einher (oder, mit Luhmann gesagt, das Ende des Bewusstseins ist 
für das Bewusstsein nicht darstellbar). Diese Aufhebung kann im Medium der Reflexi- 
on nur als Vorgriff oder als Forderung übermittelt werden. Das Medium der Philoso- 
phie wird daher vermutlich immer dann, wenn der Gedanke eines absolut Vorausge- 
setzten [...] Einzug hält, das Maß der möglichen Selbstreflexion, ihre eigene Medialitat, 
beschränken müssen. Genau dies, so die These, markiert dann den Übergang von Phi- 
losophie zur Religion.“ Siehe auch Eßbach, Religionssoziologie 1, 667. 

% Siehe nochmals Luhmann, Religion der Gesellschaft, 309. 

% Krech, „Operative Durchlässigkeit oder Schließung der Religion?“, 123, umreißt 
eine doppelte Perspektive auf Religion unter dem Stichwort der „Sakralisierung“: „Mit 
dem Konzept Sakralisierung lässt sich nicht nur verstehen, wie Religion auf andere ge- 
sellschaftliche Bereiche und psychische Befindlichkeiten reagiert, sondern auch umge- 
kehrt, wie andere gesellschaftliche Bereiche religiöse Elemente in Anspruch nehmen.“ 

7 Siehe Kapitel 3 und Kapitel 4 unten. 

8 Siehe auch Luhmann, Niklas, „Religion als Kultur“, in: Otto Kallscheuer (Hg.), 
Das Europa der Religionen. Ein Kontinent zwischen Säkularisierung und Fundamenta- 
lismus, Frankfurt: Fischer 1996, 291-315. 
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anfangen zu können. Das in diesem Kapitel vorgeschlagene Auseinander- 
ziehen auf Religion und Säkularisierung bezogener Zeit- und Geschichts- 
deutungen, die religionswissenschaftlich als Begriff und Gegenstand er- 
schlossen werden können, enthält eine Antwort auf die Frage, wie Religion 
Säkularisierung beobachtet und welche Differenzierungen des Religions- 
begriffs für eine Erörterung dieser Frage aufschlussreich sind. Die vorge- 
schlagene Differenzierung gibt zugleich Aufschluss darüber, mit welchen 
Unterscheidungen der Genealogie Religion und andere Beobachter:innen 
der Säkularisierung dabei in den Blick kommen. 


Kapitel 2 


Schwierigkeiten mit der Genealogie 


1. Geschichte als blinder Fleck säkularer Genealogie 


Während Säkularisierung aus Sicht der Religion auf Unterscheidungen von 
Religion und Nicht-Religion sowie auf ein verstärktes Problembewusst- 
sein für Zeitund Geschichte als Horizonte religiöser Identitätsbildung ver- 
weist, interessiert sie Religionswissenschaft in erster Linie mit Blick auf 
Bedingungen, unter denen Religion beobachtet und beobachtet wird. So- 
fern das Augenmerk dabei auf theologischen Geschichtsdeutungen liegt, 
die religiöse Säkularisierungserfahrungen mittels einer Differenz von 
Eschatologie und Geschichte reflektieren, scheint die Religionswissen- 
schaft gut beraten, solche Geschichtsdeutungen nicht mit einer Erklärung 
der Präsenz theologischer Narrative oder Unterscheidungen im Sakulari- 
sierungsdiskurs in Eins zu setzen. Andernfalls würde es schwierig, religiö- 
se und religionswissenschaftliche Beobachtungen auseinanderzuhalten.' 
Nur weil sich in theologischen Debatten um 1900 ein verstärktes Problem- 
bewusstsein für geschichtsphilosophische Vermittlung und eine allgemeine 
Aufwertung eschatologischer Gehalte von Religion herausgebildet haben, 
die im Säkularisierungsdiskurs als Deutungshorizonte für historische 
Kontinuitäten und Diskontinuitäten von Messianismus, Heilsgeschichte 
und modernem Geschichts- und Fortschrittsdenken lesbar sind,? braucht 


1 Ähnlich Mack, Burton L., „On redescribing Christian origins“, in: Method & The- 
ory in the Study of Religion 8/3 (1996), 247-269, hier 252. 

2 So Trein, „‚Weil das Christentum nie eine Geschichte hat haben wollen‘.“ Zur Auf- 
wertung von Eschatologie Cancik, Hubert, Art. „Eschatologie“, in: Hubert Cancik/ 
Burkhard Gladigow/Matthias Laubscher (Hg.), Handbuch religionswissenschaftlicher 
Grundbegriffe, Bd. 2, Stuttgart: Kohlhammer 1990, 341-343, hier 341: „Der Ausdruck 
‚Eschatologie‘ verband sich im 18./19. Jh. mit neuen geschichtsphilosophischen und of- 
fenbarungstheologischen Motiven und stieg allmählich, zunächst in der evangelischen 
Theologie, zu einem theologisch so wichtigen Begriff auf, daß das Wesen des Christen- 
tums ‚restlos‘ als eschatologisch verstanden werden konnte.“ Siehe auch Cameron, Ron, 
„Ihe anatomy of a discourse: On ,eschatology‘ as a category for explaining Christian 
origins“, in: Method & Theory in the Study of Religion 8/3 (1996), 231-245, sowie Frey, 
Jörg, „New Testament Eschatology - an Introduction: Classical Issues, Disputed The- 
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eine Beschreibung dieses Diskurses nicht zwingend auf Zeit- und Ge- 
schichtsdeutungen theologischer Säkularisierungsbeobachter:innen zu re- 
kurrieren. Andererseits sind theologische Unterscheidungen von Eschato- 
logie und Moderne ein wichtiger Bezugspunkt für philosophische, histori- 
sche und religionswissenschaftliche Beschreibungen geworden, was erneut 
zur Frage führt, anhand welcher Unterscheidungen im Säkularisierungs- 
diskurs beobachtet wird. 

Die „Differenz von Gegenstandsebene und wissenschaftlicher Analyse“ 
— oder Gegenstand und Begriff - setzt soziologisch gesehen eine Ausdiffe- 
renzierung von „Wissenschaft“ als „Funktionssystem“ voraus’ und inter- 
essiert im Folgenden als Kriterium für eine Reflexionsbeobachtung von 
Religion und genealogischen Beschreibungen im Säkularisierungsdiskurs. 
Wenn in der aktuellen Debatte über den Säkularismus säkulare Beschrei- 
bungen von Religion und Ansprüche auf religiöse Ungebundenheit auf- 
grund genealogischer Abhängigkeiten vom Christentum hinterfragt wer- 
den, die trennscharfe Grenzziehungen gesellschaftlicher Teilbereiche und 
Religion und das Säkulare betreffender Unterscheidungen und Wissensfel- 
der erschweren,* läuft dies für Religionswissenschaft, sofern es dabei um 


mes, and Current Perspectives“, in: Jan G. van der Watt (Hg.), Eschatology of the New 
Testament and Some Related Documents, Tübingen: Mohr Siebeck 2001, 3-32. 

> Luhmann, Funktion der Religion, 68. 

* Siehe nochmals Anidjar, „Yet another Abraham“, 26, oder Yelle, Robert A., „The 
Trouble with Transcendence: Carl Schmitt’s ‚Exception‘ as a Challenge for Religious 
Studies“, in: Method & Theory in the Study of Religion 22/2-3 (2010), 189-206, hier 
200-203. 203: „It requires an act of repression, of misrecognition, if not outright hypoc- 
risy, to enforce an absolute divide between the theological and the secular.“ Dass solche 
Unterscheidungen als sakulare aufgefasst werden, bringt Anidjar mit Religion in 
Verbindung, genauer gesagt mit einer bestimmten Selbstthematisierung des Christen- 
tums: ,,Christianity is at any rate better understood as the particular distributive sys- 
tem, a network if you will, which has slowly devised a division of the world, a distribu- 
tion of being into spheres, and key among these is religion. By casting itself as ‚only‘ a 
religion (although its own practical understanding - indeed, understandings — has al- 
ways been much more expansive, involving the world as a whole, and the next world 
too), Christianity occludes its inheritance (Abrahamic or not) from itself, and from us. 
Accordingly, it recasts its difference from Judaism, Islam and, for that matter, capital- 
ism, by placing them in categories that either level the difference among them (all reli- 
gions, ,monotheistic religions‘) or increase its distance from them (economics, as in 
„capitalism and religion‘). Anidjar, „Yet another Abraham“, 28. Ahnlich Anidjar, ,,Sec- 
ularısm“, 60: „Munchhausen-like, it attempted to liberate itself, to extricate itself from 
its own conditions; it judged itself no longer Christian, no longer religious. Christianity 
(that is, to clarify this one last time, Western Christendom) judged and named itself, it 
reincarnated itself as secular.“ Kursiv im Original. In Auszügen übersetzt als Anidjar, 
Gil, „Säkularismus“, in: Christiane Frey/Uwe Hebekus/David Martyn (Hg.), Säkula- 
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Fragen der eigenen Systemidentität geht, auf einen performativen Selbstwi- 
derspruch hinaus, da mit dem Einwand einer solchen Genealogie die Un- 
terscheidung von Gegenstandsebene und wissenschaftlicher Analyse be- 
reits vorausgesetzt ist.” Alternativ stellt sich die Frage, ob die Unterschei- 
dung von Gegenstand und Deutungsmuster hier in sich selbst eintritt.° 
Immerhin ist bemerkenswert, dass das genealogische Deutungsmuster ei- 
ner Säkularisierung — meist christlicher — Religion theologischen Beschrei- 
bungen in der Annahme ähnelt, das Christentum habe sich in etwas ver- 
kehrt, das es nie gewesen sei.’ 


risierung. Grundlagentexte zur Theoriegeschichte, Berlin: Suhrkamp 2020, 746-758. 
Aufgegriffen in Yelle, Robert A., „The Hindu Moses: Christian polemics against Jewish 
ritual and the secularization of Hindu law under colonialism“, in: History of Religions 
49/2 (2009), 141-171. Beide Autoren nehmen Bezug auf die ältere Position von Löwith, 
Weltgeschichte und Heilsgeschehen: Anidjar, „Secularism“, 58, Anm. 18; Yelle, The Lan- 
guage of Disenchantment, 3.30. 

5 Siehe nochmals Yelle, „The Hindu Moses“, 147: „If Ellenson is correct, then We- 
ber’s theory of secularization represented a normative trope of Christian theology as 
objective history. Although this out to make us suspicious, in itself it does not disprove 
the validity of secularization as a historical theory. Tropes, and particularly eschatolog- 
ical or soteriological tropes, can influence modes of social organization and behavior.“ 
Ähnlich Anidjar, „Yet another Abraham“, 24: „It is a strange consensus, to be sure, 
which acknowledges the particularity of a word or concept only to maintain it as a 
universal ground of comparative study. [...] Invented, reinvented, or discovered, reli- 
gion continues to be invoked, its very name spreading even now, precisely there where 
its very pertinence has come under pointed interrogation. Accordingly, there are those 
among us who teach the modern invention of religion, or its Christian genealogy, and 
nevertheless insist on, or persist in, using the term with regard to periods and places in 
which its usage or meaning is — often by their very own account — questionable, meta- 
phorical, anachronistic, or even imperialistic.“ 

° Im Sinne eines „re-entry“. Diesen Hinweis verdanke ich Martin Lehnert. 

7 Siehe nur Anidjar, „Secularism“, 59-60, oder Anidjar, Gil, „Ihe Forgetting of 
Christianity“, in: ReOrient: The Journal of Critical Muslim Studies 1/1 (2015), 27-36, 
hier 33: „Christianity was never a religion, never areligion like any other, and certainly 
not in the sense that we intend when we speak of ‚world religions‘. Instead, Christianity 
(as colonial and global modernity, as capitalism, as ‚a certain conception of „human 
rights“, as well as a certain determination of the relationship between politics and reli- 
gion‘) reduces itself, as if by magic, to a religion, in the restricted, and now well accept- 
ed, modern sense of the term. It turns itself into what it has never been in order to be- 
come something else, something better, than religion.“ Eigene Hervorhebung. Zur 
apologetischen Lesbarkeit von Anidjars Christentumskritik siehe Sheehan, Jonathan, 
»When was Disenchantment? History and the Secular Age“, in: Michael Warner/Jona- 
than VanAntwerpen/Craig Calhoun (Hg.), Varieties of Secularism in A Secular Age, 
Cambridge: Harvard University Press 2010, 217-242, hier 241. Theologisch Overbeck, 
Franz, Christentum und Kultur. Gedanken und Anmerkungen zur modernen Theologie 
[1919], Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1963, 244-245: „... die Wurzel 
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Ausgerechnet Luhmann kann sehen helfen, wie im Säkularisierungsdis- 
kurs theologisch gegen Modernitätsansprüche eines Christentums polemi- 
siert wird, das das Reich Gottes geschichtsphilosophisch, fortschrittlich 
und säkular zu verwirklichen sucht, eine Selbstunterscheidung von Religi- 
on aus Sicht der Religion, mit der eine Differenz menschlich-historischer 
Aneignung vom Gottesreich und dessen ursprünglicher Bedeutung in die- 
sem Diskurs eingeführt wird. Auf dem Hintergrund dieser Differenz wer- 
den Säkularisierungen von Eschatologie in der Moderne beobachtbar® — 


des Konflikts der Gegenwart mit dem Christentum [erblicke ich] darin, daß die Theo- 
logie stets modern gewesen ist, [...] das Christentum aber nie, aus keinem anderen Grun- 
de, als weil das Christentum nie eine Geschichte hat haben wollen, hingegen selbst da- 
mit anfıng, sich zu aller Geschichte herauszustellen, und so lange es etwas bedeutete, 
sich auch gegen sie gekehrt hat. In seiner heute erreichten vollkommenen Verweltli- 
chung muß es erliegen und kann ihm keine Theologie mehr helfen, die nur das Gegenteil 
von dem will, was das Christentum von jeher gewollt hat.“ Kursiv im Original. 

8 Siehe etwa Bultmann, „Religion und Sozialismus“, 442-443: „Die Auffassung vom 
Gottesreich als einer in der Welt und durch menschliches Streben im Vertrauen auf die 
göttliche Lenkung sich verwirklichenden sittlichen Gemeinschaft ist dem alten Glau- 
ben an das kommende Gottesreich bei den Propheten Israels und bei Jesus fremd. Diese 
Auffassung ist vielmehr ein Produkt der Aufklärung des 18. Jahrhunderts und der Phi- 
losophie Kants und hat dann die evangelische Theologie des 19. Jahrhunderts stark be- 
einflußt. Erst um die Wende des 19. Jahrhunderts hat man erkannt, daß das von Jesus 
verkündete Gottesreich nicht eine menschlich-sittliche Gemeinschaft ist, sondern daß 
es die durch einen Bruch der ganzen menschlichen Geschichte plötzlich und übernatür- 
lich herbeigeführte neue Weltordnung oder vielmehr Gottesherrschaft ist, die durchaus 
übernatürlichen Charakter hat.“ Kursiv im Original. Löwith, Weltgeschichte und 
Heilsgeschehen, 69: ,[D]ie innere Unmöglichkeit seines [Hegels] Prinzips: daß die 
christliche Religion sich ‚verwirkliche‘ in der Geschichte der Welt - als ob der christli- 
che Glaube je ‚wirklich‘ werden und trotzdem ein Glaube an Unsichtbares bleiben 
könnte! Es bedurfte fünfzehnhundert Jahre abendländischen Denkens, ehe Hegel wa- 
gen konnte, die Augen des Glaubens in die Augen der Vernunft und die von Augustin 
begründete Theologie der Geschichte in eine Geschichtsphilosophie umzuformen, die 
weder heilig noch profan ist. Sie ist eine merkwürdige Mischung: das Heilsgeschehen 
wird auf die Ebene der Weltgeschichte projiziert und die letztere auf die Ebene des ers- 
teren erhoben. Das Hegelsche Christentum verwandelt den Willen Gottes in den Geist 
der Welt, in den ‚Weltgeist‘ und in die ‚Volksgeister‘.“ Im Original kursiv. Wichtig für 
die von Bultmann identifizierte Wende ist Weiß, Johannes, Die Predigt Jesu vom Reiche 
Gottes, Göttingen: Vandehoeck & Ruprecht 1892. Siehe auch Wolfe, Judith, „Eschato- 
logy“, in: Joel D.S. Rasmussen/Judith Wolfe/Johannes Zachhuber (Hg.), The Oxford 
Handbook of Nineteenth-Century Christian Thought, New York: Oxford University 
Press 2017, 676-695, hier 686-687.690. Die Frage nach Unterscheidungen der Eschato- 
logie im Säkularisierungsdiskurs geht über eine begriffsgeschichtliche Perspektive hin- 
aus, wie sie zum Beispiel anklingt bei Vondung, Klaus, Die Apokalypse in Deutschland, 
München: Deutscher Taschenbuchverlag 1988, der einen Bogen schlägt von Wilhelm 
Dilthey und Ernst Troeltsch zu Karl Löwith und Hans Blumenberg, hier 52-53. 
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aus Sicht der Religion und anderer Beobachter:innen, die Grenzen zwi- 
schen genuiner und verweltlichter Religion oder Nicht-Religion ziehen 
und die genealogische Frage nach religiösen Kontinuitäten und Diskonti- 
nuitäten säkularer Moderne in Bezugnahme auf eine religiöse Unterschei- 
dung der Eschatologie aufwerfen. Wo diese Frage ihren Ausgang nimmt 
und welche Kriterien für die Bestimmung eines solchen Anfangs in An- 
schlag zu bringen wären, müsste eigens thematisiert werden. Hier ist nur 
entscheidend, dass Religion das Verhältnis von Eschatologie und Moderne 
mit Unterscheidungen beobachtet, die auch andere Beobachter:innen auf- 
greifen, die sich für Säkularisierung interessieren.’ Daraus ergeben sich 
Fragen für eine religionswissenschaftliche Beobachtung des Säkularisie- 
rungsdiskurses und seiner genealogischen Beschreibungen. Wie kommt es, 
dass Unterscheidungen genuiner Eschatologie, die im Säkularisierungsdis- 
kurs - prominent bei Löwith und Blumenberg - als Gegenbegriffe zu Fort- 
schrittund Geschichtsphilosophie fungieren, Ähnlichkeiten mit zeitgenös- 
sischen theologischen Eschatologiekonzepten aufweisen? Und wie ist zu 
verstehen, dass die aktuelle Säkularismuskritik die theologisch-eschatolo- 
gische Lesbarkeit der älteren Debatte über Säkularisierung, welcher sich 
diese Kritik als Werkzeug und mitunter polemisches Deutungsmuster be- 
dient, nicht sieht? Liegt es am Fehlen einer Reflexion auf Unterscheidungs- 
verhältnisse im Säkularisierungsdiskurs? 

Wenn theologische und genealogische Religionskritik im Säkularisie- 
rungsdiskurs eine Art (Selbst-)Verkehrung christlicher Religion konstatie- 
ren, ist auch die Frage evoziert, wodurch genuines Christentum und genu- 
ine Religion sich auszeichnen und von illegitimer Religion unterscheiden - 
oder ob Religion und Moderne überhaupt dem Christentum angemessene 
Größen signalisieren.’® Säkularisierung ist davon nicht ausgenommen." 


° Weiterführend Kapitel 3 unten. 

10 Siehe Anidjar, Gil, „Christianity, Christianities, Christian“, in: Journal of Reli- 
gious and Political Practice 1/1 (2015), 39-46, hier 41: „Everything is therefore as if the 
interrogation of the concept of religion did not unsettle our understanding of Christi- 
anity as a religion. A strange essentialism. For what if Christianity were not a religion? 
Not exclusively so? What if, for two thousands years, it had been more than a religion? 
Or something else altogether? Christianity only became a religion (in the restricted, 
modern sense) latterly. Having learned what we could from and about the concept of 
religion — its novelty, its questionable disappearance, its containment — it may be neces- 
sary to reconsider what we mean by Christianity.“ 

" So Anidjar, a.a. O., 42: „The secularization narrative has surely come under criti- 
cism but that too did not significantly alter the developmental notion that Christianity 
has, as it were, shrunk. Nor has it affected the pertinacity of its definition through the 
modern rupture. Establishing the boundaries, measuring the field of Christianity’s for- 
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Umgekehrt stellt sich die Frage, weshalb Genealogiekritik säkularer Unter- 
scheidungen der Religion das Christentum, die Säkularisierung oder mo- 
derne Zeitenbrüche und Aufhebungen historisch entpartikularisiert und 
als christliche Größen prononciert, als ob Religion in der Moderne keinen 
Wandel durchläuft, der Zeit- und Geschichtshorizonte voraussetzt, die 
Kontinuitäten und Diskontinuitäten gleichermaßen verzeichnen. Dass das 
Christentum nicht mehr ist, was es einst war, setzt eine - wie auch immer 
geartete — Vorstellung davon voraus, was es einst gewesen ist, um in Abhe- 
bung davon sagen zu können, das Christentum habe vergessen, was es einst 
war, und was es wieder einmal, oder in ganz anderer Gestalt, werden könn- 
te. Die aktuelle Kritik säkularer Unterscheidungen der Religion ist von sol- 
chen Ambivalenzen nicht ausgenommen. Historische Kontinuitätsannah- 
men postkolonialer Genealogien des Säkularen kaufen sich in Schuldtitel 
der Sakularisierung ein.'” Daher das Interesse an Unterscheidungen der 


mations and operations, requires suspending the primacy of historical difference and 
understanding it as one of the effects of Christianity.“ Kursiv im Original. Anidjar ver- 
weist u.a. auf Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen. Unklar ist, ob der Verweis 
eine Fort-Strukturierung des Christentums in modernen Unterscheidungen belegen, 
oder ob Löwiths Kritik säkularisierter Eschatologie als Gegenstand einer Genealogie 
auch theologischer Unterscheidungen und der Kategorie des Säkularen adressiert wer- 
den soll. 

12 So Gordon, „The Idea of Secularization“, 244-245: ,,[I]t is ironic to note how a 
new trend among anthropologists, historians, and political theorists has revived the 
concept of secularisation (in Löwith’s sense as a category of illegitimacy) in order to 
develop suspicious genealogies of ‚the secular‘ (or certain variants such as ‚secularism,‘ 
and ‚läicite‘) as ideological formations that conceal the half-forgotten but socially 
still-effective traces of Christianity. Talal Asad, for example, claims that secularism is 
an ideological concept that, born of specifically Western (Protestant) model of religious 
interiority, is ill-suited to other modes of embodied religious practice such as Islam, in 
which the privatistic experience of ‚faith‘ has rarely played so prominent a role.“ Kursiv 
im Original. Zu Löwith 235. Ein weiteres Beispiel ist Anidjar, Gil, „The Idea of an An- 
thropology of Christianity“, in: Interventions 11/3 (2009), 367-393, hier 384-385: 
„Still, even on the mode of denegation, there appear to linger Christian modes of under- 
standing, sensibilities or practices, however transformed, and even a Christian concept 
of religion.“ Religionswissenschaft sei davon nicht ausgenommen. Stellt sie die Frage 
des Religionsbegriffs, bewege sie sich in einem wie auch immer bestimmten christlichen 
Fahrwasser. So Anidjar, Gil, „Of Globalatinology“, in: Derrida Today 6/1 (2013), 11- 
22, hier 13. Asads Genealogie lasst sich ebenfalls in eine Genealogie der Sakularisierung 
eintragen. Siehe nochmals Asad, Secular Translations, 148-149, sowie Asad, Talal, Ge- 
nealogies of Religion: Discipline and Reasons of Power in Christianity and Islam, Balti- 
more: The Johns Hopkins University Press 1993, 19: „It was in Europe’s eighteenth 
century that the older, Christian attitudes toward historical time (salvational expecta- 
tion) were combined with the newer, secular practices (rational prediction) to give us 
our modern idea of progress.“ Asad verweist auf Koselleck, Reinhart, Kritik und Krise. 
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Religion im Säkularisierungsdiskurs. Ob die eschatologische Orientierung 
des Christentums apokalyptisch und damit auch jüdischer Gestalt war 
oder nicht: Diese Debatte führt im Säkularisierungsdiskurs von einer Kri- 
tik spekulativer Endzeiterwartungen zugunsten einer existentialen 
Eschatologie (in der Dialektischen Theologie bei Rudolf Bultmann) über 
Anlehnungen daran bei Löwith und Blumenberg zu Unterscheidungen 
messianischer Zeit in der Philosophie (bei Giorgio Agamben).'” Wenn im 


Eine Studie zur Pathogenese der bürgerlichen Welt [1959], Frankfurt: Suhrkamp 2013, 7. 
Zu Koselleck, von dem ein Bogen zu Löwith und einer theologischen Genealogie der 
Säkularisierung führt, siehe z.B. Trein, „Multiple Times“, 74-75; Dunkhase, Jan Eike, 
Absurde Geschichte. Reinhart Kosellecks historischer Existentialismus, Marbach a. N.: 
Deutsche Schillergesellschaft/Deutsches Literaturarchiv 2015, 7-8; Roitman, Janet, 
Anti-Crisis, Durham: Duke University Press 2014, 17-18, hier insb. 18, Anm.9. Siehe 
auch Kapitel 3 unten. 

13 Zu Bultmann einige Hinweise in Trein, „On Genealogy Critique.“ Eine nicht als 
solche angesprochene Verbindung zu theologischen Debatten über Eschatologie in 
Agamben, Giorgio, Die Zeit, die bleibt. Ein Kommentar zum Römerbrief [2000], 
Frankfurt: Suhrkamp 2006, nennt Weidner, „Einleitung“, 32-33: „von der Rückfüh- 
rung des Christentums auf die Parusieverzögerung bei Albert Schweitzer [...] und von 
der präsentistischen Eschatologie Rudolf Bultmanns, die Agambens radikaler Aktuali- 
sierung des Messianismus auffällig ähnelt.“ Agamben, Die Zeit, die bleibt, 75-76, hier 
75: „Nicht die Prophezeiung, die sich auf die Zukunft richtet, sondern die Apokalypse, 
die das Ende der Zeit betrachtet, ist das gefährlichste Mißverständnis der messianischen 
Verkündigung.“ Zu Agamben auch Svenungsson, Jayne, Divining History: Prophetism, 
Messianism and the Development of the Spirit, New York: Berghahn 2016, 171-173. 
Zum weiteren Kontext Frey, Jörg, „Leben und Glauben im Horizont des Endes. For- 
men und Funktionen apokalyptischer Zeitwahrnehmung im antiken Judentum und im 
Neuen Testament“, in: Berliner Theologische Zeitschrift 37/1 (2020), 59-82, hier 60-61: 
„Wo man an der überzeitlichen theologischen Gültigkeit der neutestamentlichen Aus- 
sagen interessiert war, konnte diese oft nur um den Preis festgehalten werden, dass man 
das vermeintlich ‚eigentlich‘ Christliche von den Eierschalen des zeitgenössisch-jüdi- 
schen Denkens und vor allem der apokalyptischen ‚Spekulation‘ reinigte [...]. Die Ab- 
wertung der Apokalyptik ist eng mit der neueren Theologiegeschichte verbunden. Von 
dem Schleiermacher-Schüler Friedrich Lücke, der die Apokalyptik zum Thema der 
exegetischen Forschung machte, über Julius Wellhausen bis zu Rudolf Bultmann und 
seiner Schule zieht sich die Reihe der abwertenden Urteile.“ Kritisch 70-71: „Alle Be- 
mühungen, Jesus und seine ersten Nachfolger religionsgeschichtlich oder dann zumin- 
dest semantisch und hermeneutisch von der Apokalyptik zu distanzieren, sind geschei- 
tert.“ Wichtig auch 73: „Die neuzeitliche Theologie hat das vermeintliche Problem der 
Parusieverzögerung deutlich überschätzt, weil sie es fälschlich als logisches Problem 
erfasst und das darin anvisierte Ende als ein absolutes Ende verstanden hat. Hingegen 
lässt sich in den neutestamentlichen Texten keine schematische Entwicklung von einer 
enthusiastischen Naherwartung zu einer immer stärkeren Wahrnehmung der ‚Parusie- 
verzögerung‘ oder einer immer stärker atemporalen Vorstellung oder ‚Stetserwartung‘ 
erkennen.“ 
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Säkularisierungsdiskurs Narrative einer christlichen Aufhebung und Prä- 
senz anderer Religionen im Christentum - hier des Judentums - anschluss- 
fähig bleiben, '* von welchen genuine Religion (eschatologische Naherwar- 
tung) sich abhebt, um Säkularisierungen derselben konstatieren oder be- 
streiten zu können, stellt sich die Frage, ob genealogische Narrative einer 
Kritik säkularer Unterscheidungen der Religion von solchen theolo- 
gisch-apologetischen Ambivalenzen ausgenommen sind. 

Indem Genealogiekritik säkulare Trennungen von Religiösem und Säku- 
larem in Zweifel zieht, führt sie im Akt unablässiger Verneinung und Strei- 
chung solcher Trennungen aktualisierend Oppositionsverhältnisse von Re- 
ligion und Säkularisierung fort. Nochmals: Nach Luhmann sind solche 
Oppositionsverhältnisse für Religion exklusiv, signalisieren also eine genu- 
in religiöse Differenz. Das führt erneut zur Frage, im Rahmen welcher 
Unterscheidungen Säkularisierung beobachtet wird und wie Genealogie- 
kritik möglicherweise zugunsten einer Perspektive enden kann, die Unter- 
scheidungen und Beobachterverhältnisse im Säkularisierungsdiskurs an- 
stelle theologischer Abhängigkeiten untersucht. Wie weit kann die Genea- 
logie mit einer Kritik christlicher Implikationen der Säkularisierung als 
Säkularisierung solcher Implikationen gehen, ohne dass der Begriff an Un- 
terscheidungskraft verliert? Der Einwand, eine solche Genealogie halte 
Unterscheidungen einer religiös-theologischen Modernekritik anschluss- 


14 Als Problemanzeigen Biddick, Kathleen, The Typological Imaginary: Circumcisi- 
on, Technology, History, Philadelphia: University of Pennsylvania Press 2003, hier 1: 
„Ihe purported ‚secularization‘ of modernity [...] has never overtaken this Christian 
conception of supersession.“ Heschel, Susannah, „Theology as a Vision for Colonial- 
ism. From Supersessionism to Dejudaization in German Protestantism“, in: Eric Ames/ 
Marcia Klotz/Lora Wildenthal (Hg.), Germany’s Colonial Pasts. In memory of Susanne 
Zantop (1945-2001), Lincoln: University of Nebrasca Press 2005, 148-163, hier 149: 
„Ihrough the Christian doctrine of supersessionism, Judaism came to function in 
Christian theology as the Other, whose negation confirms and even constitutes Chris- 
tianity. [...] in colonizing Judaism Christianity was unable to erase it; Judaism is taken 
within, becoming the unwilling presence inside the Christian realm, a presence that is 
deeply troubling and gives rise to a variety of strategies within Christian theology to 
contain, redefine, and, finally, exorcise that presence.“ 

15 Das deckt sich mit der - religionsbegrifflich unspezifisch bleibenden - Annahme, 
die Kategorie des Säkularen konstituiere sich durch eine Reihe kontingenter Gegen- 
satzpaare. Der Hinweis, diese Kategorie schreibe sich aus christlichen Binnendiskursen 
her, macht noch keinen Religionsbegriff: Asad, Formations of the Secular, 25. Oder 
Calhoun, Craig, „Time, World, and Secularism“, in: Philip S. Gorski u.a. (Hg.), The 
Post-Secular in Question: Religion in Contemporary Society, New York: New York 
University Press 2012, 335-364. Calhoun argumentiert, Säkularismus signalisiere nicht 
die ‚Absenz‘, sondern eine ‚Präsenz‘ von Religion. 

16 Siehe Kapitel 1 oben. 
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fähig, wurde bereits angeführt. Ebenso das Gegenargument, Genealogie 
habe nichts mit verdeckter Säkularisierungsapologie zu tun. 

Als Ausweg scheint die Frage naheliegend, in was für Unterscheidungen 
der Geschichte diese Kritik eingelassen ist. Auch ältere, häufig begriffshis- 
torisch erörterte Positionen wie jene von Löwith und Blumenberg sind an 
Unterscheidungen orientiert, die als ‚religiöse Oppositionsverhältnisse‘ 
(Luhmann) lesbar sind: Eschatologie und Moderne oder eschatologische 
Naherwartung und Geschichtsphilosophie, die wesensmäßig nicht inein- 
ander übertragbar seien und einen Rahmen für die Frage abgeben, ob die 
Moderne kontinuierend religiös oder diskontinuierend säkular sei und wie 
säkularisierte Eschatologie genealogisch zwischen Glaube und Vernunft 
bzw. griechischem und biblischem Denken zu verorten ist.” Genealogi- 
sches Beobachten von Geschichte im Säkularisierungsdiskurs sieht be- 
stimmte Antwortmöglichkeiten auf diese Frage vor. Diese haben mit dem 
Postulat einer Unübertragbarkeit solcher Größen zu tun, bis in heutige Ak- 
tualisierungen älterer Säkularisierungsnarrative hinein.’ 

Wenn säkularisierte Eschatologie als genealogisches Konzept aufgrund 
der religiös-theologischen Voraussetzung (Löwith) einer Unterscheidung 
von Religion und Säkularisierung (Luhmann) fragwürdig erscheint, stellt 
sich die Aufgabe eines alternativen Blicks auf den Säkularisierungsdiskurs 
- jenseits genealogischer Zeit.” Hier ist — bei aller nötigen Umsicht — Karl 
Löwiths Reflexion auf historische Bedingtheiten sinnhafter Sinnlosigkeit”® 


17 Siehe Abschnitt „Unterscheidungen der Genealogie“ unten. 

18 Siehe Abschnitt „Unterscheidungen der Genealogie“ unten. 

1 Ähnlich Gordon, „The Idea of Secularization“, 245: „And yet, as the explanatory 
framework of ‚secularisation‘ itself loses its appeal, even the suspicious genealogies of 
secularism may need to adopt more complex strategies of narration that do not rely on 
the older logic of occluded continuity. For the general question remains as to whether 
religion and secularism can be neatly arranged on a temporal continuum leading from 
past to present.“ Siehe aber auch Asad, Formations of the Secular, 25: „Ihe secular, 
I argue, is neither continuous with the religious that supposedly preceded it (that is, it is 
not the latest phase of a sacred origin) nor a simple break from it (that is, it is not the 
opposite, an essence that excludes the sacred). [...] In my view the secular is neither 
singular in origin nor stable in its historical identity, although it works through a series 
of particular oppositions.“ 

20 Jayne Svenungsson weist darauf hin, dass Löwiths Säkularisierungsgenealogie als 
Modernekritik eine stoisch-skeptische Haltung und eine Art Fatalismus gegenüber 
drängenden Fragen von Gegenwart und Zukunft signalisiere. Svenungsson, Jayne, „A 
Secular Utopia: Remarks on the Löwith-Blumenberg Debate“, in: Elena Namli/Jayne 
Svenungsson/Alana M. Vincent (Hg.), Jewish Thought, Utopia, and Revolution, 
Amsterdam: Rodpoi 2014, 65-78, hier 74-75. Ähnlich Habermas, Jürgen, „Karl Lö- 
with. Stoischer Rückzug vom historischen Bewußtsein“, in: Ders., Philosophisch-politi- 
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zu aktualisieren, um „‚Geschichte‘“*! als „blinde[n] Fleck“? im Sakularisie- 
rungsdiskurs zu reflektieren: Als in genealogischer Säkularisierungskritik 
„[schon immer] Vorausgesetzte[s], das eigentlich zu erläutern wäre - und 
[...] daher scheinbar nicht mehr in sich selbst vorkommen [muss].“” So ge- 
sehen rückt das „beobachterrelativ[e]“ Ausschlusspotential dieser Kritik in 
den Blick: Das Ausgeschlossene — hier die Differenz von religiösen und 
anderen Säkularisierungsbeobachter:innen und deren Unterscheidungen — 
„[dient] als blinder Fleck, der es ihnen“ — Genealogen und Genealoginnen 
— „überhaupt erst ermöglicht, das zu sehen, was sie sehen.“”* Da sich Beob- 
achtungen im eigenen Vollzug nicht selbst beobachten können, kann eine 
Kritik der Genealogie aber nicht darin bestehen, dieser vorzuhalten, sie 
sehe nicht, was durch ihre jeweilige Erstunterscheidung ausgeschlossen ist. 
„Man kann zwar nicht sehen, was man nicht sieht, aber vielleicht kann man 
wenigstens sehen, daß man nicht sieht, was man nicht sieht.“”° ‚In sich selbst 


sche Profile, Frankfurt: Suhrkamp 1981, 195-216, hier 201. Kritisch dazu Riebeling, 
Zachary, „Trauma Delegitimized: Karl Lowith and the Cosmic View of History“, in: 
History & Theory 60/1 (2021), 23-49. Riebeling öffnet Löwiths Geschichtskritik für 
aktuelle Debatten zum Mensch-Natur-Verhältnis und für das Anthropozän-Konzept. 
46: „To position the Anthropocene as a crisis is to configure it as a moment in which 
history -as the body in the medical genealogy of crisis —is open to intervention between 
death and salvation. The rise of humanity as a geological agent (and the impending ca- 
tastrophe caused by that rise) participates in a mode of historical thinking that is indel- 
ibly eschatological. The pertinence of Lowith’s cosmic orientation for the Anthropo- 
cene is of course not to lessen the seriousness of the crisis itself; rather, Lowith’s thought 
[...] raises the question of the form that a noneschatological recombination of historical 
understanding and the natural world might take.“ Siehe auch Vondung, Apokalypse in 
Deutschland, 53: „Die Säkularisierungsthese explizierte er [Löwith] in der Absicht, die 
innerweltliche Geschichte von aufoktroyierten Sinnstrukturen zu befreien.“ 

2?! Landwehr, Achim, Die anwesende Abwesenheit der Vergangenheit. Essay zur Ge- 
schichtstheorie, Frankfurt: Fischer 2016, 22. 

2 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 283. Oder Roitman, Anti-Crisis, 11: „The 
point is to demonstrate how the term ‘crisis’ establishes the conditions of possible his- 
tories and to indicate how it is a blind spot in social science narrative constructions.“ 
Roitman bezieht sich auf die Historisierung des Krisenbegriffs bei Reinhart Koselleck, 
der eine Beschreibung und einen Veränderungsbegriff historischer Wirklichkeit meint: 
„Being bound to its cognate (critique), the concept of crisis denotes the prevailing and 
fairly peculiar belief that history could be alienated in terms of its philosophy - that one 
could perceive a dissonance between historical events and representations of those 
events. Crisis-claims evoke a moral demand for a difference between the past and the 
future.“ 8. Roitmans Ansatz, Koselleck mit Luhmann zu lesen, wird in Kapitel 3 unten 
aufgegriffen. 

23 Landwehr, Anwesende Abwesenheit, 22. 

** Luhmann, Religion der Gesellschaft, 283. 

25 Luhmann, Beobachtungen, 84. 
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vorkommen‘ (Landwehr) kann dann vielleicht heißen, die Einheit der Dif- 
ferenz zu reflektieren, mit der beobachtet wird. Dadurch wird Genealogie 
von einem reflexionskritischen Verhältnis zur Moderne entlastet, das bean- 


sprucht, „jedes Jenseits der Geschichte gegenüber zu vermeiden und inner- 
halb der Geschichte Platz zu finden“,?° sprich nicht beobachterrelativ, d.h. 
unterscheidungsfrei beobachten zu können. Dieser Anspruch auf „Unmit- 


76 So eine Formulierung bei Bultmann, Rudolf, Jesus [1926], Tübingen: Mohr Sie- 
beck 1958, 10. Diskursgeschichtlich fällt hier auch ein „Desinteresse am Säkularisie- 
rungs-Problem“ ins Auge. So Lübbe, Sakularisierung, 90, im Original als Kapitelzwi- 
schenüberschrift kursiv. 91-92: „Der Säkularisierungs-Begriff ist ein historischer Be- 
griff des genetischen Zusammenhangs von Religion und Kultur. Die dialektische 
Theologie verortet das Ereignis des Glaubens außerhalb dieses Zusammenhangs. Die 
Zukunft der religiösen Kultur ist daher für die Lehre dieses Glaubens, als die sich die 
dialektische Theologie versteht, nicht mehr der primäre Gegenstand ihrer Sorge, und 
aus demselben Grund verhält sie sich zum Problem der Säkularisierung desinteres- 
siert.“ Für die Religionsphänomenologie, zu der ein Bogen von der Historismuskritik 
der 1920er Jahre führt (Kippenberg), scheinen „Desakralisierung“, „Säkularisation“ 
und „Säkularisierung“ eher als Position zu denn als Deutung von ‚Religion in der Mo- 
derne‘ aufschlussreich. Siehe Eliade, Mircea, Das Heilige und das Profane. Vom Wesen 
des Religiösen, Hamburg: Rowohlt 1957, 9.109.120. Wenn dem Desiderat eines religi- 
onsphänomenologischen Deutungsmusters ‚moderner Religionsgeschichte‘ mit einer 
Genealogie der Säkularisierung begegnet wird (so Yelle, Semiotics of Religion, 18 zu 
Eliade, 18-20 zur Genealogie), stellt sich die Aufgabe einer Unterscheidung von Beob- 
achter:innen umso dringender, da auch Säkularisierungsnarrative in der Religionsphä- 
nomenologie vor dem Hintergrund zeitgenössischer theologischer Unterscheidungen 
der Eschatologie gelesen werden können. Siehe van der Leeuw, Gerardus, Bilanz des 
Christentums, Zürich: Rascher 1947, 44 (unter der Überschrift „Das Reich Gottes“, 
kursiv im Original): „Wir haben gesehen, daß das Christentum wie eine offensive 
Macht in die Welt eintritt, mit der Botschaft, Gott habe die Herrschaft angetreten. Das 
Königreich Gottes - besser ausgedrückt: Die Gottesherrschaft ist der Ausgangspunkt 
und der Einsatz der christlichen Predigt. Die Kraft und das Ziel des Lebens in dieser 
Welt liegen in der anderen Welt. Die Bestimmung und der Sinn des menschlichen Le- 
bens liegen in Gott. Die Strömungen, die wir soeben beschrieben haben, ändern dies 
gründlich. Sie verlegen Kraft und Ziel auf diese Welt. Bestimmung und Sinn des Lebens 
liegen im Menschen. Mit anderen Worten: Das Christentum und damit die ganze Kul- 
tur, ist säkularisiert und humanisiert, verweltlicht und vermenschlicht worden. Dies ist 
der große Abmagerungsprozeß, der in unseren Tagen sein Ende genommen zu haben 
scheint.“ 82: „Die christliche Botschaft wird besser verstanden in einer bewußt-heidni- 
schen Welt, als in einer Welt, die, im Wahn des Fortschrittes oder der Technik, nicht 
weiß, daß sie aufihrem Wege nach der Vervollkommnung das Christentum schon lange 
verloren hat.“ Van der Leeuws Begriffswahl — die „Gottesherrschaft“ — erinnert an 
Bultmann, Jesus. Zur Fortschrittskritik bei van der Leeuw Eßbach, Wolfgang, Religi- 
onssoziologie 2. Entfesselter Markt und artifizielle Lebenswelt als Wiege neuer Religio- 
nen, Teilband 2, Paderborn: Fink 2019, 963-964. Zum theologischen Kontext Baschera, 
Luca, „Einleitung“, in: Gerardus van der Leeuw (Hg.), Liturgik [1946], Zürich: Theolo- 
gischer Verlag 2018, 11-48, hier 23; zu Religionsphänomenologie und Theologie 26-31. 
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telbarkeit“, der sich zum Beispiel als „Dezisionismus“ beschreibt,” tradiert 
eine Modernekritik, der die Möglichkeit säkularer Religionsbeobachtung 
fraglich erscheint; ihre Faszinationskraft ist bis heute nicht erloschen.?® Sä- 
kularisierungsgenealogie hat so gesehen auch mit der Zurückweisung einer 
gesellschaftlichen Situation gesteigerter Reflexivität zu tun, in der Beschrei- 
bungen anregen, unentwegt nach Unterscheidungen und Beobachterver- 
hältnissen zu fragen. Umgekehrt wird ein Problembewusstsein für Unter- 
scheidungen im Säkularisierungsdiskurs als Relativitat?? im Sinne einer 
Grenze genealogischen Beobachtens argumentiert: Da Historisierung im- 
mer schon einen niemals vollumfänglich einholbaren Rest an geschichtli- 
chen Voraussetzungen impliziere, werde ein Beobachten von Geschichtsbe- 
obachtungen im Säkularisierungsdiskurs immer vorläufig bleiben müssen 
und immer weitere Kontingenz erzeugen.” Unausweichlich ist also die 
Frage, mit welchen Unterscheidungen Genealogie beobachtet und beobach- 
tet wird. 


2. Unterscheidungen der Genealogie 


Das Verhältnis von Begriffen und Gegenständen wird in der Religionswis- 


senschaft*! auch anhand der Frage nach Nachteil und Nutzen der Genealo- 


gie erörtert.” Als eine Form begriffs- und diskurskritischer Historisierung 


7 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311. Siehe auch Lowith, Karl, „Der okkasio- 
nelle Dezisionismus von C. Schmitt“, in: Ders., Gesammelte Abhandlungen. Zur Kritik 
der geschichtlichen Existenz, Stuttgart: Kohlhammer 1960, 93-126. Zuerst als Fiala, 
Hugo, „Politischer Dezisionismus“, in: Revue Internationale de la Théorie du Droit / 
Internationale Zeitschrift für Theorie des Rechts IX/1 (1935), 101-123. 

28 Sjehe nochmals Yelle, „The Trouble with Transcendence.“ 

2 Nach Luhmann ebenfalls ein „Folgeproblem innerhalb der modernen Kultur“: 
Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311. 

3° So Amesbury, „Secularity“, 597, Anm. 4. 

31 Siehe zum Beispiel Cancik, „Feststellung und Festsetzung“, 22: „Viele (alle?) Reli- 
gionen thematisieren sich selbst in Tradition, Unterweisung, Lehre, Deutung, in inner- 
und gegebenenfalls interreligiösen Dialogen und Polemiken. Diese (partiellen) Selbst- 
thematisierungen, die sich in den Formen von Hymnos, Gesetz, Mythos und Metaphy- 
sik äußern können, sind eine besondere Art religiöser Sätze. Als solche sind sie 
Gegenstand der Religionswissenschaft, die diesen ‚Theologien‘ häufig auch die Begriffe 
zu ihrer Beschreibung entnimmt.“ 

32 Siehe zum Beispiel Krech, Volkhard, „Nur wer ß sagt, kann auch a sagen. Zur 
Reinhard Schulzes Ansatz der ‚retrospektiven Genealogie‘“, in: Florian Zemmin/Jo- 
hannes Stephan/Monica Corrado (Hg.), Islam in der Moderne, Moderne im Islam. Eine 
Festschrift für Reinhard Schulze zum 65. Geburtstag, Leiden: Brill 2018, 85-110. 


2. Unterscheidungen der Genealogie 53 


wird die Genelaogie oftmals hinsichtlich eines religionsgeschichtlichen Er- 
trags bilanziert.” Michael Stausberg unterscheidet eine „historical genealo- 
gy of the category ‚religion‘“ von der Frage, wie „the emerging origin of 
religion“ zu erklären sei.** Genealogie dürfe nicht mit einer Klärung von 
Bedingungen verwechselt werden, unter denen Religion neu entsteht.” Sie 
könne „nicht religiöse Kommunikation selbst in den Blick nehmen [...], 
sondern lediglich Kommunikation über Religion.“ Volkhard Krech ver- 
weist hier auf Detlef Pollack, den der „Konstruktcharakter“ der Genealo- 
gie verunsichert.” Genealogie schärfe das Problembewusstsein für Kontin- 
genz und Historie religionswissenschaftlicher Begriffe, sei um einer „‚em- 
pirischen Realität‘“ willen aber auch einzuhegen.**® 

Die Genealogie wartet mit Unterscheidungen auf, die beanspruchen, die 
Geschichte als „‚Ganze[s]‘“ und damit auch die „Grenzen der Zeit“? fass- 


3 Mit einer scharfen Differenz gegenüber der Begriffsgeschichte fallen Genealogie 
und Religionsgeschichte weitgehend zusammen bei Bergunder, Michael, „Was ist Reli- 
gion? Kulturwissenschaftliche Überlegungen zum Gegenstand der Religionswissen- 
schaft“, in: Zeitschrift für Religionswissenschaft 19/1-2 (2011), 3-55. Einwände bei Kol- 
lodzeiski, Ulrike, „Die Geburt der Religion? Genealogie in der Religionswissenschaft“, 
in: Zeitschrift für Religionswissenschaft 29/2 (2021), 238-258. 

34 Stausberg, „There is life in the old dog yet“, 5. 

> Ebd. („specifiable conditions“): „Explaining the genealogy of the classification is 
not the same as proving the classification to be wrong.“ 

36 Krech, „Nur wer ß sagt, kann auch a sagen“, 89. Kursiv im Original. Siehe auch 
Krech, Volkhard, „Secularization, Re-Enchantment, or Something in between? Me- 
thodical Considerations and Empirical Observations Concerning a Controversial His- 
torical Idea“, in: Marion Eggert/Lucian Hölscher (Hg.), Religion and Secularity: Trans- 
formations and Transfers of Religious Discourses in Europe and Asia, Leiden/Boston: 
Brill 2013, 77-108, hier 77-81. 

37 Pollack, Detlef, „Historische Analyse statt Ideologiekritik. Eine historisch-kriti- 
sche Diskussion über die Gültigkeit der Säkularisierungstheorie“, in: Geschichte und 
Gesellschaft 37/4 (2011), 482-522, hier 484. 

38 Mit Blick auf Asad Krech, „Secularization, Re-Enchantment, or Something in 
between?“, 80-81, hier 80: „we need a heuristic epistemology of the ,empirical reality‘ 
behind or followed by the epistemic concept of the secular.“ 

3 Rüpke, Jörg, Art. „Zeit“, in: Christoph Auffarth/Jutta Bernard/Hubert Mohr 
(Hg.), Metzler Lexikon Religion, Bd. 3, Stuttgart: Metzler (2000), 697-702, hier 698, wo 
„Zeitkonstruktionen, die ‚das Ganze‘ der Geschichte umfassen und bis zur Frage nach 
den Grenzen der Zeit gehen“ von solchen unterschieden werden, „die der Koordination 
des Handelns im sozialen Nahraum dienen.“ Illustrativ Conrad, Sebastian, „Eine Kul- 
turgeschichte globaler Transformation“, in: Sebastian Conrad/Jürgen Osterhammel 
(Hg.), Wege zur modernen Welt 1750-1870 (=Geschichte der Welt, Bd.4), München: 
Beck 2016, 411-625, hier 553-554: „In Europa wurde die Zeitrevolution als Verlänge- 
rung des judäo-christlichen Weltbilds repräsentiert, auch wenn der Anspruch auf Kon- 
tinuität der Alltagserfahrung der meisten Menschen zuwiderlief.“ 
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bar zu machen. Nach Friedrich Nietzsche und Michel Foucault ist die 
„überhistorische Perspektive“ problematisch, die „einen Standort außer- 
halb der Zeit“ markiert*® und geschichtskritische Orientierungspotentiale 
hervorbringt.*! Als Geschichte von „Deutungen“? benötigt Genealogie 


„die Historie, um die Schimäre des Ursprungs zu bannen.“* Gleichzeitig 


rebelliert sie gegen das „ideale Kontinuum“,** pflegt also ein ambivalentes, 


zwischen Kritik und Affırmation angesiedeltes Verhältnis zu historischen 
Beschreibungen. 

Für einen Blickwechsel auf den Säkularisierungsdiskurs ist nun entschei- 
dend, dass genealogische Unterscheidungen in eine „geistesgeschichtliche 
Systematisierung“ eingelassen sind,* die auch in diesem Diskurs zu Buche 
schlägt: „Der neuzeitliche Geist ist unentschieden, ob er christlich oder 
heidnisch denken soll. Er sieht auf die Welt mit zwei verschiedenen Augen: 
mit dem des Glaubens und mit dem der Vernunft. Daher ist seine Sicht 
notwendigerweise trübe, verglichen mit dem entweder griechischen oder 


40 Foucault, Michel, „Nietzsche, die Genealogie, die Historie“ [1971], in: Ders., 
Geometrie des Verfahrens. Schriften zur Methode, Frankfurt: Suhrkamp 2009, 181-205, 
hier 192-193. 

* Siehe zum Beispiel Nietzsche, Friedrich, „Unzeitgemäße Betrachtungen 2: Vom 
Nutzen und Nachteil der Historie für das Leben“ [1874], in: Ders., Kritische Studien- 
ausgabe, Bd. 1, München: Deutscher Taschenbuch Verlag 2007, 243-334, hier 329-330 
zur Frage nach „Arzneien gegen die historische Krankheit, gegen das Übermaß des 
Historischen: [...] die Gegenmittel gegen das Historische heißen - das Unhistorische 
und das Überhistorische.“ 

* Foucault, „Genealogie“, 192. 

#3 A.a.O., 185. 

+ A.a.O., 194. Siehe auch Carlson, Liane, „Critical for Whom? Genealogy and the 
Limits of History“, in: Method & Theory in the Study of Religion 31/3 (2019), 185-209, 
hier 206: „The search for continuity in genealogy’s function across time, is, under some 
readings, exactly the sort of history genealogy takes at its target.“ Ähnlich Wetters, 
Kirk, „Genealogy Trouble: Secularization and the Levelling of Theory“, in: Willem 
Styfhals/Stéphane Symons (Hg.), Genealogies of the Secular: The Making of Modern 
German Thought, Albany: State University of New York Press 2019, 21-50, hier 23. 

45 Rupke, „Zeit“, 698. Siehe zum Beispiel Nietzsche, „Unzeitgemäße Betrachtungen 
2“, 333, oder Foucault, „Genealogie“, 195: „Im Gegensatz zur christlichen Welt, deren 
gesamtes Gewebe auf die göttliche Spinne zurückgeht, und im Unterschied zur griechi- 
schen Welt, die in das Reich des Willens und das der großen kosmischen Dummheit 
aufgeteilt ist, kennt die wirkliche Historie nur ein einziges Reich, in dem es weder Vor- 
sehung noch Endursache gibt, sondern nur ‚jene eisernen Hände der Notwendigkeit, 
welche den Würfelbecher des Zufalls schütteln.“ Rüpke hebt die Unterscheidung von 
linearen und zyklischen Zeitvorstellungen hervor. 
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biblischen Denken.“ Während Genealogiekritik” die „Unmöglichkeit“ 
einer Übertragung von religiösen — hier theologischen - in säkulare - hier 
geschichtsphilosophische — Beobachtungen, von genuiner Eschatologie in 
verweltlichtes Christentum postuliert, und unreine Mischformen solcher 


Beobachtungen gegenüber philosophischen bzw. theologischen Normie- 


48 


rungen von Religion als Säkularisierung konstatiert," setzt eine Unter- 


scheidungsperspektive auf den Säkularisierungsdiskurs an relationierten 


46 So das Ergebnis bei Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 222. Ähnlich 
Taubes, Jacob, Abendländische Eschatologie, Bern: A. Francke 1947, 192. Den Dualis- 
mus von griechischem und biblischem Denken hat Hubert Cancik im Rückgang auf 
Friedrich Nietzsche dekonstruiert: „Die Rechtfertigung Gottes durch den ‚Fortschritt 
der Zeiten‘“, 285: „Zu der Hypothese von der Entstehung der Neuzeit durch Verweltli- 
chung des Christentums gehört die Annahme, Geschichtsbewußtsein und Fortschritts- 
glaube der Neuzeit setzen notwendig eine jüdisch-christliche Tradition voraus; nur als 
Verweltlichung dieser Tradition könne Geschichtsphilosophie entstehen. Diese An- 
nahme wird durch das Vorhandensein einer hellenisch-römischen ‚Geschichtsphiloso- 
phie‘ erschüttert.“ Mit Blick auf die „Säkularisierungsthese“ 282. Auch hier folge ich 
Rüpke, „Zeit“, 698, Anm.1. Als Erneuerung seiner Kritik an Nietzsche und Löwith 
(und anderen) Cancik, Hubert, „Umfang und Grade der Selbst-Historisierung der grie- 
chischen und römischen Kultur. Zu Kriterien für ‚Modernität‘ am Beispiel von Ge- 
schichte, Geschichtsbewusstsein, Geschichtlichkeit“, in: Hubert Cancik/Stefan Re- 
benich/Alfred Schmid (Hg.), Archäologie der Moderne. Antike und Antike-Rezeption 
als Paradigma und Impuls, Basel: Schwabe 2020, 15-37. Danke an Christoph Auffarth 
für den Hinweis auf diesen Text. 

47 Bei Lowith die „umgekehrte Reihenfolge unserer Darstellung, welche den histo- 
rischen Fortgang der Geschichtsdeutungen rückläufig entwickelt“, was „didaktisch, 
methodisch und sachlich“ begründet wird, dann aber auch als Modernediagnose: „Der 
methodische Rückgang von den modernen, profanen Geschichtsinterpretationen auf 
ihr altes, religiöses Vorbild ist nicht zuletzt durch die sachliche Überlegung gerechtfer- 
tigt, daß wir uns mehr oder weniger am Ende des modernen historischen Denkens be- 
finden.“ Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 12-13. 

48 A.a.O., 212: „Die Unmöglichkeit, ein progressives System der profanen Ge- 
schichte auf der Basis des Glaubens auszuarbeiten, hat ihr Gegenstück in der Unmög- 
lichkeit, einen sinnvollen Plan der Geschichte mittels der Vernunft zu entwerfen.“ Im 
Original kursiv. 215-216: „Die moderne Welt ist gleichermaßen christlich und un- 
christlich, weil sie das Ergebnis eines Jahrhunderte alten Säkularisationsprozesses ist.“ 
Siehe auch Wenz, „Karl Löwith“, 393-394: „Theologisch fundierte Philosophie der Ge- 
schichte und wissenschaftliche Historik schließen sich nach Löwiths Urteil wechselsei- 
tig aus. Letztere könne heilsgeschichtliche Sinnbedürfnisse niemals befriedigen; denn 
aus einer historisch verstandenen Weltgeschichte heraus lasse sich deren Sinn nicht be- 
stimmen, was Löwith philosophisch dazu veranlasst, Sinngründe nicht in ihr, sondern 
in der Sphäre geschichtsloser bzw. geschichtstranzendenter Natur zu suchen.“ Zu Lö- 
with und Nietzsche aufschlussreich Gordon, Peter E., „Secularization, Genealogy, and 
the Legitimacy of the Modern Age: Remarks on the Löwith-Blumenberg Debate“, in: 
Journal of the History of Ideas 80/1 (2019), 147-170. 
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„Element[en] fremder und eigener Systemidentität“” an. Für wissen- 
schaftliche Selbstbeschreibungen des Verhältnisses von Wissenschaft und 
Religion geht es nach Luhmann gerade „nicht“ darum, „die eigene sys- 
temspezifische Dogmatik, ‚Wissenschaftstheorie‘ genannt, gegen andere 
(religiöse, juristische, pädagogische, künstlerisch-stilistische) Dogmati- 
ken“ auszuspielen,°’ und für Religion umgekehrt nicht um den Aufweis 
ihres „Wissenschaftscharakter[s].“°' Stattdessen geht es um Beobachter:in- 
nen, „die in ihrer Umwelt Systeme-mit-Umwelt erfahren und sich auf deren 
Relationierungen relationieren müssen“, wobei vorausgesetzt ist, „daß es 
kein systemunabhängiges ‚objektives Sein‘ gibt, sondern nur Strategien der 
Objektivierung, die die Form der Relationierung von Relationen anneh- 
men.“°* Entsprechend handelt es sich um eine Perspektive auf den Säkula- 
risierungsdiskurs, in der „Religionssystem und Wissenschaftssystem“ - 
ebenso wie andere Beobachter:innen von Religion - „gleichermaßen genö- 
tigt [sind], ihre Selbst-Thematisierung und Umweltsicht als jeweils 
systemrelativ zu begreifen.“ Das Gegenteil anzunehmen, läuft vermut- 
lich auf einen genealogischen Entscheidungszwang für Wissenschaft oder 
Religion, Vernunft oder Glaube („Athen oder Jerusalem“°*) oder Religiö- 
ses oder Säkulares — im Sinne von dessen Gegensatz” — hinaus. Statt ge- 


*% Luhmann, Funktion der Religion, 70. 

Ebd. 

51 A.a.O., 67. Luhmann beschreibt hier „Konsequenzen für das Verhältnis von Reli- 
gion und wissenschaftlicher Analyse“, die aus (s)einer soziologischen Perspektive resul- 
tieren (66). 

52 A.a.O., 69. Wichtig ist hier auch die religionstheoretische Anschlussformulierung: 
„Genau diese Prämisse trägt auch die Bestimmung des Bezugsproblems der Religion.“ 
Religion setzt immer schon ein Problembewusstsein dafür voraus, Ausdruck einer Ver- 
mittlungs- bzw. Konstruktionsleistung zu sein. Ähnlich Luhmann, Funktion der Reli- 
gion, 19. Siehe auch Hafner, Johann Ev., „Religiöse Verdoppelung von Welt. Die Funk- 
tion der sakral-profan-Unterscheidung“, in: Johann Evangelist Hafner/Joachim Valen- 
tin (Hg.), Parallelwelten. Christliche Religion und die Vervielfachung von Wirklichkeit, 
Stuttgart: Kohlhammer 2009, 127-161, aber auch Atwood, Schwellenzeiten, 92-93, hier 
zu „Realitätsverdoppelung“ als Bedingung von Beschreibungen im Säkularisierungs- 
diskurs (93): „Luhmann [beschreibt] Religion als die Bestimmung des Unbeobachtba- 
ren. 

5 Luhmann, Funktion der Religion, 67. Kursiv im Original. 

5t Barr, Alt und Neu in der biblischen Überlieferung, 30 (als Kapitelüberschrift), 
auch hier zitiert nach Cancik, „Die Rechtfertigung Gottes durch den ‚Fortschritt der 
Zeiten‘“, 285, Anm. 115. Barr versieht die Unterscheidung mit einem theologischen Fra- 
gezeichen, da ihr ein ahistorisches Ursprungsdenken eigen sei. 

5 Yelle, Robert A./Trein, Lorenz „Introduction“, in: Dies. (Hg.), Narratives of Dis- 
enchantment and Secularization: Critiquing Max Weber’s Idea of Modernity, London: 
Bloomsbury Academic 2021, 1-8, hier 7: „A major difficulty for our understanding of 
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nealogischer Normierung von Religion interessiert fortan eine Reflexions- 
situation, in der mit einer Vielzahl und Gleichzeitigkeit von Innen- und 
Aufenperspektiven auf Religion zu rechnen ist. Für Religion beschreibt 
der Begriff des Säkularen dann beispielsweise die Frage nach den Grenzen 
der eigenen gesamtgesellschaftlichen Relevanz oder einen Gradmesser der 
eigenen Identität anderen Religionen gegenüber.”° 

Mit diesem Blickwechsel auf den Säkularisierungsdiskurs stehen histori- 
sche und religiöse Vorverständnisse und Modernebilder zur Disposition, 
die Genealogien als Genealogien sinnvoll erscheinen lassen, dann aber auch 
jene Prämissen, unter denen die ältere Säkularisierungsdebatte (Löwith, 
Blumenberg) mit jener über den Säkularismus (Asad, Anidjar) in Verbin- 
dung gebracht wird.” Eine Unterscheidungsperspektive trägt dazu bei, sol- 
che Zusammenhänge jenseits einer begriffsgeschichtlichen Perspektive zu 
erkunden. Grundlegender stellt sich die Frage, was für ein Modernever- 


history, as well as for the contemporary sociology of religion, is that, in principle, such 
[Christian supersessionist] narratives can never be made scientific. The cessation of 
miracles is every bit as miraculous as the miracle; neither can be reconciled with the 
canons of secular reason and historical thought.“ Yelle, „An Age of Miracles“, 148: „If 
Weber’s sociology of religion now appears partly theological, and less than fully scien- 
tific, then we must allow that the earlier, Christian concepts on which he drew also re- 
main relevant for us, as part of a past that remains somehow present, if only by virtue of 
being sedimented in our language and conceptual categories. The absolute divide be- 
tween theology and science cannot be maintained. This in itself undercuts the narrative 
of secularization, if such is taken to mean a rupture with a religious past.“ 

5° Siehe zum Beispiel Mittmann, Thomas, „Säkularisierungsvorstellungen und reli- 
giöse Identitätsstiftung im Migrationsdiskurs. Die kirchliche Wahrnehmung ‚des Is- 
lams‘ in der BRD seit den 1960er Jahren“, in: Archiv für Sozialgeschichte 51 (2011), 
267-289. Interessanter weise artikuliert Religion (hier die katholische und die evangeli- 
sche Kirche) ein Krisenbewusstsein für die eigene gesellschaftliche Lage mittels (sozi- 
al-)wissenschaftlicher Beobachtungen: So Großbölting, Thomas, Der verlorene Him- 
mel. Glaube in Deutschland seit 1945, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2013, hier 
98-100. 

5 Als weiteres Beispiel Styfhals, Willem/Symons, Stéphane, „Introduction“, in: 
Dies. (Hg.), Genealogies of the Secular: The Making of Modern German Thought, Al- 
bany: State University of New York Press 2019, 1-18, hier 15-16. Genealogie habe als 
Selbstbeschreibung in älteren Säkularisierungsdebatten keine wesentliche Rolle gespielt 
(2), andererseits sei Säkularisierung in heutigen genealogischen Debatten ein nur spär- 
lich gebrauchtes Konzept (15). Gleichwohl handle es sich um eine hochgradig genealo- 
gische Kategorie (2). (Für begriffsgeschichtliche Hinweise Vondung, Apokalypse in 
Deutschland, 57, oder nochmals Lübbe, Säkularisierung, 86.) Insgesamt fassen Styfhals 
und Symons ‚Säkularisierung‘ neben „Politischer Theologie“ (Schmitt), „Iheologischer 
Genealogie“ (Agamben) oder „Umbesetzungen“ (Blumenberg) als „genealogies of the 
secular“, die Verhältnisbestimmungen von Theologie und Moderne verhandeln (7-8. 
Kursiv im Original). Begriff und Gegenstand scheinen hier zusammenzufallen. 
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ständnis Religionswissenschaft bedient und bedienen möchte. Luhmann 
hatte eine Konstellation im Blick, „in der man konstatieren kann, daß offe- 
ne Konflikte und gegenseitige Übergriffe zwischen Wissenschaft und Reli- 
gion abklingen, weil sich in beiden Systemen interne Anpassungen an Sys- 
temdifferenzierung durchgesetzt haben.“ Und weiter: „In jedem Falle 
gehören Pauschalkonfrontationen von Religion und Wissenschaft zu den 
Überbleibseln einer Entwicklungsphase der Gesellschaft, in der um die 
Differenzierung von Wissenschafts- und Religionssystem noch gekämpft 
werden mußte.“ Auch wenn es dabei nicht um Säkularisierung geht,‘° 
wirkt das inzwischen ähnlich überzogen‘! wie der genealogische Entschei- 
dungszwang für oder gegen das Projekt einer säkularen Moderne“ und ihre 
Gegenzeiten.® Für die Religionswissenschaft ist heute vielmehr aufschluss- 
reich, dass idealtypisch imaginierte Grenzen der Religion permanenter 
Neuaushandlung unterliegen, ‘* Religionen sich wissenschaftlich plausibili- 
sieren® und Wissenschaften Sinn- und Geschichtsdeutungen hervorbrin- 


5 Luhmann, Funktion der Religion, 70. Kursiv im Original. 

°° A.a.O., 71. Zu prüfen wäre, wie Luhmann diese Einschätzungen weiterentwickelt 
hat. Siehe Luhmann, Religion der Gesellschaft, 219-221. 

6° Siehe nochmals Kapitel 1 oben. 

6! Für Hinweise zur jüngeren Diskussion zum Verhältnis von Religion und gesell- 
schaftlicher Differenzierung (Knoblauch, Eßbach, Krech) ebenfalls Kapitel 1 oben. 

62 Siehe nochmals Asad, Secular Translations, 147. 

63 Starke Annahmen zum „Ende“ der Moderne als Modernekritik im Sakularisie- 
rungsdiskurs bei Lowith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 12-13, hier 13. Allgemein 
Asad, Formations of the Secular, 13: „Assumptions about the integrated character of 
smodernity‘ are themselves part of practical and political reality“; oder Benavides, 
Gustavo, „Modernity“, in: Mark C. Taylor (Hg.), Critical Terms for Religious Studies, 
Chicago: University of Chicago Press 1998, 186-204, hier 189: „In any event, even as we 
identify the characteristics that constitute modernity, we must keep in mind [...] that 
those characteristics [...] tend to coexist with and in some cases generate opposite forces, 
namely a countermodernity.“ Siehe auch Benavides, Gustavo, „Die Moderne im Zwie- 
spalt der Religionen“, in: Hans G. Kippenberg/Jörg Rüpke/Kocku von Stuckrad (Hg), 
Europäische Religionsgeschichte. Ein mehrfacher Pluralismus, Bd. 1, Gottingen: Van- 
denhoeck & Ruprecht (UTB) 2009, 87-116. Zu Moderne als reflexivem Geschichts- und 
Religionsdiskurs auch Kippenberg, „Religious history.“ 

6t So zum Beispiel Asprem, Egil, „Science as a Commodity: Disenchantment and 
Conspicious Consumption‘, in: Robert A. Yelle/Lorenz Trein (Hg.), Narratives of Di- 
senchantment and Secularization: Critiquing Max Weber’s Idea of Modernity, London: 
Bloomsbury Academic 2021, 51-69, hier 54. 

6 So zum Beispiel von Stuckrad, Kocku, The Scientification of Religion: A Histori- 
cal Study of Discursive Change, 1800-2000, Berlin: De Gruyter 2014; Bergunder, Mi- 
chael, „‚Religion‘ and ‚Science‘ within a Global Religious History“, in: Aries - Journal 
for the Study of Western Esotericism 16/1 (2016), 86-141, hier 122-123. 
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gen,°° die zum „Gesamtspektrum an religiösen Orientierungen“® gehören. 


Ob diese Ausweitung des Gegenstandsbereichs mit Beschreibungen eines 


Bedeutungsverlustes von Religion bzw. einer Begrenzung religiöser Sinn- 


prämissen zusammenhängt, wäre eigens zu thematisieren. ®® 


Die Frage nach Beobachtern und Unterscheidungen ist mit dieser Aus- 
weitung keineswegs überholt, eher im Gegenteil. Wenn sich gesellschaftli- 
che Selbstbeschreibungen niemals unvermittelt, sondern immer nur in 
Übergängen wandeln, bietet die Frage nach dem Verhältnis von Beschrei- 
bungen und Unterscheidungen einen Schlüssel, um genealogische Postulate 
der ‚De-Differenzierung‘ als säkular kritisierter Unterscheidungen einer 
religionswissenschaftlichen Analyse zu unterziehen. Solche Postulate sind 
auf der Begriffsebene und als Gegenstand aufschlussreich. Interessant ist 
also die Frage, mit welchen Geschichtsbildern und Zeitkonstruktionen Re- 
ligion im Projekt einer ‚säkularen Moderne‘ beobachtet und beobachtet 
wird.” 


66 So nochmals Gladigow, „Historische Orientierungsmuster in komplexen Kultu- 
ren.“ 

% Gladigow, „Europäische Religionsgeschichte“, 24. 

68 Siehe zum Beispiel Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft. Die Wirtschaft und 
die gesellschaftlichen Ordnungen und Mächte. Nachlaß. Teilband 2: Religiöse Gemein- 
schaften (=MWG I, 22-2), Tübingen: Mohr Siebeck 2001, 273: „Je mehr der Intellektua- 
lismus den Glauben an die Magie zurückdrängt, und so die Vorgänge der Welt ‚entzau- 
bert‘ werden, ihren magischen Sinngehalt verlieren, nur noch ‚sind‘ und ‚geschehen‘, 
aber nichts mehr ‚bedeuten‘, desto dringlicher erwächst die Forderung an die Welt und 
‚Lebensführung‘ je als Ganzes, daß sie bedeutungshaft und ‚sinnvoll‘ geordnet seien.“ 
Zitiert nach Kippenberg, „Religious history“, 242, der Weber in Richtung einer Religi- 
onsgeschichte historischen Sinns liest (242-243). Eigene Hervorhebung. Siehe auch Kip- 
penberg, Hans, Die Entdeckung der Religionsgeschichte. Religionswissenschaft und 
Moderne, München: Beck 1997, 259-270. 

% Ähnlich Sheehan, Jonathan, „Modernity“, Blogpost auf: The Immanent Frame: 
Secularism, Religion, and the Public Sphere, 12. Juni 2020, https://tif.ssrc.org/2020/06/ 
12/modernity-sheehan/ (5. März 2021): „To show that the gods remain - to show the 
‚continuity of theological forms‘, or the persistence of Christianity, or the durability of 
religious commitments — is simply not an interesting criticism of secular modernity. At 
best, it acknowledges that the present is not just the present, but always something else; 
that what we take to be ours may not be at all. At worst, it makes the mistake [...] of 
imagining a choice between presence and absence, disappearance and persistence, rup- 
ture and continuity. The real question is this: what is the new work the gods do in sec- 
ular modernity, both in their presence and their absence?“ Kursiv im Original. Siehe 
auch Kippenberg, ,,Religious history“, 221-222. 


Kapitel 3 


Sakulare Zeit 


1. Geschichte als Kultur 


Dass religiöse und genealogische Unterscheidungen im Säkularisierungs- 
diskurs Geschichte beobachten und zugleich beanspruchen, in dieser zu 
stehen, kann auch anhand der von Reinhart Koselleck aufgezeigten „Dop- 
peldeutigkeit“! beschrieben werden,’ die das Wort „Geschichte“ seit seiner 
Herausbildung als Grundbegriff und Kollektivsingular im 18. Jahrhundert 
umgibt.” Nicht nur Darstellung historischer „Ereignisse“, sondern auch 
Handlungs- und Veränderungsbegriff: Seither mahnt ‚Geschichte‘ zur Un- 
terscheidung, ob das Augenmerk auf historischer „Wirklichkeit“ oder „Re- 
flexion“ derselben liegt.* ‚Geschichte‘ meint nun zweierlei: Wissen von Ver- 
gangenheit und Wissen für eine als problematisch empfundene Gegenwart 
bzw. ungewiss erscheinende Zukunft, die es zu ändern und erst noch her- 
aufzuführen gilt.” „Geschichte als Subjekt ihrer selbst wurde zum eigentä- 
tigen Agens“,° ohne mit sich selbst zusammenzufallen, da sie immer schon 


1 Koselleck, Reinhart, „Geschichte, Geschichten und formale Zeitstrukturen“, in: 
Reinhart Koselleck/Wolf-Dieter Stempel (Hg.), Geschichte — Ereignis und Erzählung, 
München: Fink 1973, 211-222, hier 211. 

2 Die Überlegung, Koselleck mit Luhmann ins Gespräch zu bringen, verdankt sich 
der Lektüre von Roitman, Anti-Crisis, 1-14. 

3 Koselleck, Reinhart u.a., Art. „Geschichte, Historie“, in: Otto Brunner/Werner 
Conze/Reinhart Koselleck (Hg.), Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon 
zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 2, Stuttgart: Klett-Cotta [1975] 2004 
(Studienausgabe), 593-717, hier insb. ab 647. In kürzerer Form Koselleck, Reinhart, 
Vergangene Zukunft. Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, Frankfurt: Suhrkamp 1989, 
264-265. 

* Koselleck, Vergangene Zukunft, 265. Siehe auch Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 
657, sowie Roitman, Anti-Crisis, 8. 

5 Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 594. Siehe auch Simon, History in Times of Un- 
precedented Change, 90. 

é Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 653. Siehe auch Luhmann, Niklas, „Temporali- 
sierung von Komplexität. Zur Semantik neuzeitlicher Zeitbegriffe“, in: Ders., Gesell- 
schaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissenssoziologie der modernen Gesell- 
schaft, Bd. 1, Frankfurt: Suhrkamp 1980, 235-300, hier 294. 
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reflektiert, d.h. begrifflich und kommunikativ vermittelt sei.” Dieser Ein- 
wand signalisiert einen Diskurs, dem modernes Fortschrittsdenken als 
hochgradig krisenanfällig erscheint.* 

Beobachtung und Beobachtetes als ‚Geschichte‘ zu verschränken, signa- 
lisiert für Koselleck eine Unterscheidung gegenüber Relıgion. „In diesem 
Konvergenz-Vorgang zunächst rein semantischer Art liegt inhaltlich be- 
schlossen der Verzicht auf eine außergeschichtliche Instanz“: „Um Ge- 
schichte überhaupt zu erfahren oder zu erkennen, bedurfte es nicht mehr 
des Rekurses auf Gott oder die Natur.“ Als Bezugsgröße temporaler Re- 
lationierung ist Religion damit aber keineswegs aussortiert, sondern ihrer- 
seits Beobachterin eines neuen Zeit- und Geschichtsverständnisses: „Gott 
selbst gerät, wo immer er Endliches schaffen will, unter die Limitation von 
Zeit.“!° Dass Zeit und Geschichte immer schon historisch vermittelt sind, 


7 Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 695. 

8 Siehe Holscher, Lucian, „Mysteries of Historical Order: Ruptures, Simultaneity 
and the Relationship of the Past, the Present and the Future“, in: Chris Lorenz/Berber 
Bevernage (Hg.), Breaking up Time: Negotiating the Borders between Present, Past and 
Future, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2013, 134-151. Hölscher spannt einen Bo- 
gen vom Ersten Weltkrieg bis ins späte 20. Jahrhundert. Zu Koselleck 148-150. Religi- 
ös-theologischer Zeit- und Geschichtsreflexion schreibt Hölscher eine wichtige Rolle 
zu in der zeitgenössischen Fortschrittskritik, erwähnt werden Karl Barth, Rudolf Bult- 
mann, Franz Rosenzweig: „Their most notable contribution to the concept of history 
was to notice that the centre of history had shifted form the past to the present. Each 
generation now would have to tell history in its own way. Truth could no longer be 
found in the origins of history or in its final destination, but only in the existential 
moment of present experience.“ 148. Zu Koselleck auch Hettling, Manfred/Schieder, 
Wolfgang, „Theorie des historisch Möglichen. Zur Historik von Reinhart Koselleck“, 
in: Dies. (Hg.), Reinhart Koselleck als Historiker. Zu den Bedingungen möglicher Ge- 
schichten, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2021, 9-60, hier 46: „Koselleck hat 
wiederholt geäußert, dass die Kritik an jeglichem Versuch, der ‚Geschichte‘ (im Sinne 
des vergangenen Geschehens) einen immanenten Sinn zuzuschreiben, eine Art Urim- 
puls für seine Beschäftigung mit der Historie bilde.“ Dazu gehöre auch eine „konse- 
quente Zurückweisung geschichtsphilosophischer Gewissheiten.“ Zu Koselleck und 
Löwith jetzt auch Mehring, Reinhard, „Negativer Kantianismus. Kosellecks sinnkriti- 
sche ‚Primärerfahrung‘“, in: Manfred Hettling/ Wolfgang Schieder (Hg.), Reinhart Ko- 
selleck als Historiker. Zu den Bedingungen möglicher Geschichten, Göttingen: Vanden- 
hoeck & Ruprecht 2021, 347-370, hier 352: „Während Schmitt aber christliche Motive 
im Geschichtsdenken gegen Löwith zu erneuern suchte, folgte Koselleck doch Löwith 
in der Destruktion des geschichtsphilosophischen Teleologismus und Finalismus.“ 

? Koselleck, Vergangene Zukunft, 265. Siehe auch Koselleck, Reinhart, Zeitschich- 
ten. Studien zur Historik, Frankfurt: Suhrkamp 2013, 322: ,[D]ie geschichtliche Zeit 
nach Kriterien zu ordnen, die sich erst aus der Erkenntnis der Geschichte selbst ableiten 
ließen.“ 

10 So Luhmann, „Temporalisierung von Komplexität“, 288-289: „Was also hat die 
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hatte auch Hans Blumenberg vermerkt: „[DJie Eschatologie redet von ei- 
nem in die Geschichte einbrechenden, ihr selbst transzendenten und he- 
terogenen Ereignis; die Fortschrittsidee extrapoliert von einer der Ge- 
schichte immanenten und in jeder Gegenwart mitrepräsentierten Struktur 
aus in die Zukunft.“'! Unter umgekehrten Wertvorzeichen funktioniert 
diese Unterscheidung auch in der Theologie. Hier werden Eschatologie und 
Geschichte ebenfalls auseinandergehalten bzw. im Kontext einer auch die 
Debatte zwischen Löwith und Blumenberg betreffenden Historismuskri- 
tik Unterscheidungen aufgemacht, die auf eine existentiale Aneignung der 
geschichtlichen Botschaft vom Gottesreich zielen, um die moderne Kluft 
zwischen beiden zu überbrücken." Bei aller Abgrenzung zwischen den 


Umschaltung auf zeitbezogene Analysen erzwungen? Wir vermuten, daß die bereits 
vorliegende Verkürzung der historischen Gegenwart auf einen Augenblick der tempo- 
ralen Lokalisierung von Perfektion den Boden entzogen hat und daß deshalb eine ‚Ent- 
stehung auf einmal‘ der Gesamtwelt in ihrer Perfektion nicht mehr überzeugend ge- 
dacht werden konnte. Die Möglichkeit, Schöpfung als ‚ewigen Augenblick‘ zu denken, 
findet im Zeitbewußtsein der jetzt Lebenden keine Anhaltspunkte mehr und ver- 
schwindet. Und damit wird die Schöpfung selbst gezwungen, ihre Operationen in ein 
ordnungsgemäßes Nacheinander zu verlegen.“ Kursiv im Original. Als theologische 
Beschreibung Schüßler, Michael, Mit Gott nen beginnen. Die Zeitdimension von Theo- 
logie und Kirche in ereignisbasierter Gesellschaft, Stuttgart: Kohlhammer 2013, 61-62: 
„Denn seit dem Augenblick, seit dem die Zeit nicht mehr in die Ewigkeit Gottes und der 
Kirche eingespannt war, sondern immer schneller in ihrer ganzen Flüchtigkeit eigen- 
ständig wirksam wurde, hat die Kirche die Herrschaft über die Zeit verloren - mit Fol- 
gen, die bis heute wirksam sind.“ Siehe auch 82-84.140-147. 

1 Blumenberg, „‚Säkularisation‘“, 243: „Es gibt keine Anhaltspunkte für eine Um- 
setzung der Eschatologie in die Fortschrittsidee.“ Auch als Kritik an Koselleck und 
Löwith: „Es gibt keine Rechtfertigung dafür zu sagen, diese Beschleunigung [die mo- 
derne Erfahrung von „Prozeßintensität“ und „Zeitraffung“, LT] sei zunächst eine apo- 
kalyptische Kategorie, in der sich die verkürzten Abstände für die Ankunft des Jüngsten 
Gerichtes ausdrückten, und diese Kategorie habe sich seit der Mitte des 18. Jahrhun- 
derts in einen geschichtlichen Hoffnungsbegriff ‚verwandelt‘.“ Blumenberg, Legitimitat 
der Neuzeit, 61. Kursiv im Original. 

12 Siehe Bultmann, Rudolf, „Zu J. Schniewinds Thesen das Problem der Entmytho- 
logisierung betreffend“, in: Hans Werner Bartsch (Hg.), Kerygma und Mythos. Ein 
theologisches Gespräch, Hamburg: Reich & Heidrich 1948, 135-153, hier 147: „Die 
Eschatologie antwortet auf die Frage nach dem Sinn und Ziel des Zeitverlaufs weder mit 
einer Geschichtsphilosophie, die (pantheistisch) Sinn und Ziel der Geschichte in jeder 
Gegenwart erfüllt sieht, oder (entwicklungsgläubig) in einem künftigen Weltzustand 
verwirklicht denkt, - noch mit dem kosmologischen Gemälde einer Schlußgeschichte, 
wie es der Mythos tut. Sie fragt überhaupt nicht nach dem Sinn und Ziel der Weltge- 
schichte, die für sie vielmehr als zum alten Äon gehörend überhaupt keinen Sinn und 
kein Ziel hat; sondern sie fragt nach dem Sinn und Ziel je meiner Geschichte bzw. der 
Geschichte der eschatologischen Gemeinde.“ Eigene Hervorhebung. Gleichwohl geht 
Bultmann (mit Löwith) davon aus, modernes Geschichts- und Fortschrittsdenken lasse 
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Positionen bleibt die geteilte Annahme, eschatologische Erwartungen und 
säkulares Zeitbewusstsein gehen nicht ineinander auf. Wenn Kriterien für 
Geschichte in dieser allein zu veranschlagen sind, gründet der Wahrheits- 
anspruch der Geschichte zugleich im Wissen um die perspektivische Ver- 
mitteltheit jeder Geschichte.” Als reflexives Phänomen enthält Geschichte 
immer auch die eigene Negation,'* was ins weite Feld des Anti-Histori- 
schen führt,” bis in heutige Diagnosen zum Ende der Moderne hinein, in 
welchen Kosellecks Thesen eine wichtige Rolle spielen.'® 

Das bei Koselleck umrissene Geschichtsverständnis signalisiert wissens- 
soziologisch gesprochen eine Beobachtersituation, in der sich Beobach- 


ter:innen auf „Kontingenz“'’ einstellen. Auch Beobachtungen der Ge- 


schichte sehen sich nun mit der Frage konfrontiert, anhand welcher Unter- 
scheidungen jeweils beobachtet wird. Als ‚Kulturproblem‘ drängt 
‚Geschichte‘ die Differenz von Beobachtungen erster und zweiter Ord- 
nung auf;!” auch müssen Beziehungen solcher „nebeneinander“ ablaufen- 


sich als säknlarisierte Eschatologie erschließen: Bultmann, Rudolf, Geschichte und 
Eschatologie, Tübingen: Mohr Siebeck 1958, 65-83. Dagegen wieder Blumenberg, Legi- 
timität der Neuzeit, 49-50. Zu Bultmann jetzt auch Weidner, Daniel, „Historicism, 
Religionsgeschichte, and the Rhetoric of Eschatology“, Forum: History’s Religion, in: 
Modern Intellectual History (2021), 1-17 (first view article). 

13 Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 699. 

4 A.a.O., 701: „Es kennzeichnet [...] die Ambivalenz der ‚Geschichte selber‘, daß sie 
alle Einwände, die gegen sie erhoben werden können, gleich mitliefert.“ Ähnlich Bena- 
vides, „Moderne im Zwiespalt“. 

5 Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 715.706. 

16 Siehe Kapitel 4 unten. 

17 „Geschichte als Kultur“ kann gelesen werden in Umkehrung der Themenstellung 
von Luhmann, Niklas, „Kultur als historischer Begriff“, in: Ders., Gesellschaftsstruk- 
tur und Semantik. Studien zur Wissenssoziologie der modernen Gesellschaft, Bd. 4, 
Frankfurt: Suhrkamp 1995, 31-54. Zum Zusammenhang von „Kultur“ und „Kontin- 
genz“ (51): „Demnach überzieht die Semantik der Kultur alles, was kommuniziert wer- 
den kann, mit Kontingenz. Sie befreit von jeder Art notwendigem Sinn - und auch das 
erklärt, daß Kultur erst in der modernen Gesellschaft möglich wird, die sich erstmals 
als strukturell kontingent und zugleich nur noch so reflektieren kann. Alle Ansprüche 
auf Authentizität ziehen sich ins Inkommunikable zurück oder werden als Marotte be- 
stimmter Personen oder Gruppen, Ethnien oder Sekten behandelt.“ Siehe auch 41-42, 
sowie Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311 („Verdoppelung aller Phänomene“). 

18 Siehe auch Luhmann, „Religion als Kultur“, 294: „Damit setzt jede Beschreibung 
sich der Beobachtung und Beschreibung aus, und zwar speziell unter dem Geschichts- 
punkt, wie sie sich selbst unterscheidet.“ Kursiv im Original. 

1 Siehe Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311, sowie Luhmann, „Kultur als his- 
torischer Begriff“, 31.42. Siehe auch Metzger, Franziska, Geschichtsschreibung und Ge- 
schichtsdenken im 19. und 20. Jahrhundert, Bern: Haupt (UTB) 2011, 21. 
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den Beschreibungen vermittelt werden, ihre „Interferenzen“ und „Vermi- 


schungen“.”° 


Luhmanns Kulturbegriff?! regt zu einer Beschreibung an, in der „[mJan 
[...] einen Beobachter mitbeobachten [muß], wenn man verstehen will [...], 
warum und für wen etwas so ist, wie es ist.“ ‚Kultur‘ bringt die kommu- 
nikative Vermitteltheit dessen in den Blick, was Beobachter:innen als wirk- 
lich erscheint. Für Religion wird unter Vorzeichen von ‚Kultur‘ beispiels- 
weise eine Reflexion auf gesellschaftliche Innen- und Außenverhältnisse 


dringlich.”” Auch muss „die Differenz [...] von performativen und konsta- 


tiven Komponenten der eigenen Kommunikation“ in der „Selbstbeschrei- 


bung“ mitbedacht werden.” Aufschlussreich dazu sind Luhmanns Erläute- 
rungen anhand der Religionsreden von Schleiermacher: 


[D]er Text [versucht] [in der Form rational kontrollierter Unterscheidungen..., die dem 
Ziel der Form nach widersprechen] unter Themen wie Religion, Kunst, Bildung ein 
unmittelbares Selbstverhältnis nahezubringen [...]. Der Text benutzt Unterscheidun- 
gen, um zu insinuieren, wie man zur unmittelbaren (also unterscheidungsfreien) Ein- 
heit der Einzelheit (des religiösen Gefühls) und der Allgemeinheit gelangen könne. [...] 
Der Text zieht seine Überzeugungskraft, seine kommunikative Wirkung, nicht aus sei- 
nen Argumenten, sondern aus einer Art konspirativem Verhältnis seiner performativen 
und seiner konstativen Funktionen, seiner Argumentation und seinem Beweisziel, sei- 
ner für die Argumentation notwendigen Unterscheidungen und seiner (nicht zuletzt 
künstlerischen) Selbstdarstellung als Bildung. ”® 


?° Luhmann, „Kultur als historischer Begriff“, 42. 

2! Danke an Martin Lehnert für den Hinweis, dass es sich für Luhmann um einen 
schwierigen Begriff handelt: „Willman Kultur als eine besondere, klassifizierbare Men- 
ge von Gegenständen, als eine ontologische Region der Welt im Unterschied zu anderen 
Gegenständen bzw. Regionen definieren, tritt die Spannweite des Begriffs in Wider- 
spruch zu der für wissenschaftliche Begriffe erforderlichen Prägnanz.“ Luhmann, 
„Kultur als historischer Begriff“, 31-32. Siehe auch Baecker, Dirk, „Niklas Luhmann 
und die Kultursoziologie“, in: Stephan Moebius/Frithjof Nungesser/Katharina Scherke 
(Hg.), Handbuch Kultursoziologie, Bd. 1, Wiesbaden: Springer 2019, 545-553. Als Ope- 
rationalisierung Baecker, Beobachter unter sich. Für die Zeitdimension auf ‚Kultur‘ ein- 
gestellter Beschreibungen hebt Luhmann speziell die ‚Zukunft‘ und das ‚Gedächtnis‘ 
hervor. Siehe Baecker, Beobachter unter sich, 225-226. 

22 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311. 

233 Siehe Krech, Volkhard/Hölscher, Lucian, „Einleitung“, in: Dies. (Hg.), Hand- 
buch der Religionsgeschichte im deutschsprachigen Raum, Bd. 6/1: 20. Jahrhundert — 
Epochen und Themen, Paderborn: Ferdinand Schöningh 2015, 14-17, hier 15: „In den 
modernen, von vielen religiösen Transformationsprozessen gezeichneten Gesellschaf- 
ten gibt es immer eine Innen- und Außensicht auf das Religiöse.“ 

2 Luhmann, „Religion als Kultur“, 294. 

25 Siehe Luhmann, Religion der Gesellschaft, 328. 

26 A.a.O., 328-329: „Derridas Begriff der ‚Dekonstruktion‘ [...] bezeichnet eine 
Operation, die aufdeckt, daß das performative Operieren des Textes das widerlegt, was 
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Gleichzeitig reflektiert Kultur die gesamtgesellschaftliche Kontingenz von 
Religion,” was bei Luhmann als Alternativbeschreibung zu „Säkularisie- 
rung“ gemeint ist: „Während ‚Säkularisierung‘ die Betroffenheit der Religi- 
on durch zunehmend nichtreligiöse Orientierungen der modernen Gesell- 
schaft meinte, geht es bei ‚Kultur‘ darum, daß eine Religion dem Vergleich 
mit anderen ausgesetzt wird und dabei die Souveränität in der Bestimmung 


“28 Mit Luhmanns Kulturbe- 
griff kommen Antworten von Religion auf Herausforderungen einer Mo- 


der Vergleichsgesichtspunkte aufgeben muß. 


derne in den Blick, die zunächst von Religion selbst als eine säkulare be- 
schrieben wird. Kultur setzt eine gesellschaftliche Ausweitung der Be- 
schreibungshorizonte in Richtung Geschichte und Vergleich voraus,” was 
zur Frage führt, wie Religion im Wissen um ihre Beobachtbarkeit beobach- 
tet. Wie verhalten sich religiöse Kommunikation und Kommunikation 
über Religion zueinander?” Unklar ist, ob „Religion [...] nur als Religion 
in Betracht kommt.“*! Davon ist nicht nur die Religion selbst, sondern auch 
die Religionswissenschaft betroffen. Ihr Aufgabengebiet hat sich im Zuge 
der kulturwissenschaftlichen „Gegenstandsdistanzierung“ und „Gegen- 
standserweiterung“” fortlaufend verändert und erweitert. Schließlich 


der Text selber behauptet.“ Ähnlich Mohn, „Religion oder Religion?“, 287 (zu Karl 
Barth): „Die Religionswissenschaft beobachtet entgegen den Barth’schen Verlautba- 
rungen die Kommunikation von Barth als eine religiös verbleibende, auch wenn er ge- 
nau diese Kommunikation als einer im nur Religiösen verbleibenden durchbrechen 
will.“ Zu Schleiermacher 303-304. Auch hier ist die These berührt, Religion hat mit der 
Beobachtung des Unbeobachtbaren zu tun. 

” Dazu auch Luhmann, ,,Temporalisierung von Komplexität“, 257-259, hier anhand 
der Synchronisierung von Zeithorizonten gesellschaftlicher Teilbereiche. 

28 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 312. 

2 Siehe Luhmann, „Kultur als historischer Begriff“, sowie Luhmann, „Religion als 
Kultur“, 293-299. 

3° Siehe Luhmann, „Religion als Kultur“, 313-314, hier 314: „Das, wie ich meine 
neue, Problem liegt dann darin, wie man im Modus der Beobachtung erster Ordnung 
weiterhin beobachten, also in einer naiven, ‚lebensweltlichen‘, objektbezogenen Ein- 
stellung verbleiben kann, aber weiß, daß man beim Beobachten beobachtet wird. Und 
dies nicht nur von Gegnern oder Kritikern, die ihren eigenen Interessen frönen, son- 
dern in einer Einstellung, die nur vergleicht und als Kultur etabliert ist.“ Am Verhältnis 
von religiöser Kommunikation und Kommunikation über Religion arbeitet sich die 
diskursive Religionswissenschaft ab. Siehe zum Beispiel Kippenberg, Hans/von Stuck- 
rad, Kocku, Einführung in die Religionswissenschaft. Gegenstände und Begriffe, Mün- 
chen: Beck 2003. Die Frage, ob Religionswissenschaft Religion und Nicht-Religion 
unterscheiden können muß, wird hier als Aushandlungsgeschehen ins religiöse Feld als 
Teil öffentlicher ‚Kultur‘ zurückgespielt. 

3! Luhmann, „Religion als Kultur“, 315. 

32 So Umschreibungen bei Mohn, „Religionswissenschaft als nicht-theologische 
Disziplin“, 188. 
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bringt „Kultur als eine in die Gesellschaft eingezogene Ebene für Beobach- 
tungen und Beschreibungen“ Schwierigkeiten mit der Moderne hervor: 
„Sie werden unter Vorwurfsbegriffen wie Relativismus, Historismus, Posi- 
tivismus, Dezisionismus abgehandelt und führen auf der anderen Seite zu 
einem mühsamen Kult der Unmittelbarkeit, der Authentizität, der Echt- 
heit, der Identität, die ihre eigenen Versprechen nicht lösen können, weil sie 
wiederum nur Kulturbegriffe sind.“** Oder eben: Geschichts- und Reli- 
gions- sowie Säkularisierungsbegriffe. 

Zusammengenommen lenken ‚Geschichte‘ (Koselleck) und ‚Kultur‘ 
(Luhmann) Aufmerksamkeit auf die Reflexivität” von Beschreibungen im 
Säkularisierungsdiskurs und auf die Einheit der Differenz jener Unter- 
scheidungen,** mit welchen in diesem Diskurs beobachtet wird. Dass sich 
der Säkularisierungsdiskurs als religionswissenschaftlicher Gegenstand im 
besten Fall um seine religiöse Beobachtbarkeit thematisiert weiß, wurde 
oben bereits ausgeführt.” Im Folgenden kommt die Frage nach der Religi- 
on des ‚Kollektivsingulars Geschichte‘ (Koselleck) in den Blick, die eben- 
falls auf der Begriffs- und Gegenstandsebene erschlossen werden kann. 
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Unter den Vorzeichen von ‚Geschichte‘ und ‚Kultur‘ geht es zunächst dar- 
um, auf Religion bezogene Bedeutungskonjunkturen des ‚Historischen‘ in 
den Säkularisierungsdiskurs einzutragen, in welchen sich Auseinanderset- 


3 Luhmann, „Kultur als historischer Begriff“, 39. 

34 Luhmann, Religion der Gesellschaft, 311. Siehe auch Luhmann, „Kultur als histo- 
rischer Begriff“, 50-51. Benavides, „Modernity“, 189. Zum Stichwort „Relativität“ Ko- 
selleck u.a., Art. „Geschichte“, 695-702. 

35 Siehe auch den Hollander, Jaap, „Historicism, Hermeneutics, Second Order Ob- 
servation: Luhmann Oberserved by a Historian“, in: Asuncion Löpez Varela (Hg.), So- 
cial Sciences and Cultural Studies — Issues of Language, Public Opinion, Education and 
Welfare, Intec Open Access 2012, 39-58. 

36 Siehe Luhmann, Beobachtungen, 200-201: „Auf einen letztmöglichen Begriff hin 
gesteigert, ist Kultur alles, was der Entfaltung von Paradoxien dient, auf die ein Beob- 
achter stößt, wenn er nach der Einheit der Unterscheidung fragt, die er benutzt, - sei es 
der Unterscheidung von System und Umwelt, sei es der Unterscheidung von Wissen 
und Nichtwissen, sei es der Unterscheidung von Beobachter und Beobachtetem. Entfal- 
tung der Paradoxie heißt: Wiedereinführung von Identitäten, die ein weiteres Operie- 
ren ermöglichen. [...] Kultur scheint das Medium zu sein, in dem Paradoxientfaltungs- 
formen stabile und für je ihre Zeit plausible Identitäten annehmen können. Kultur ist 
die Börse, an der die Optionen für Paradoxieentfaltung gehandelt werden.“ 

37 Siehe Kapitel 2 oben. 
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zungen mit der Reflexivität und Selbstbezogenheit, den Grenzen’? und der 
Überschreitung als ‚Geschichte‘ beobachteter Geschichte spiegeln. Der Sä- 
kularisierungsdiskurs enthält Unterscheidungen, die unmittelbare und bis- 
weilen eschatologisch semantisierte Geschichtsverhältnisse in Aussicht 
stellen, im Sinne einer Problematisierung auf Distanz und Reflexion einge- 
stellter Geschichtsbeobachtungen. „Sie [die Geschichte] redet aber nicht, 
wenn man sich die Ohren zustopft, d.h. wenn man eine Neutralität ihr 
gegenüber beansprucht*.*’ Sich die Botschaft vom Gottesreich anzueignen, 
setzt eine Kluft zwischen Moderne und Religion voraus und antwortet auf 
diese.*° Hermeneutisch wird dabei zwischen historischer Kritik und einer 
existentialen Deutung unterschieden. Letztere vermittelt ein unmittelbares 
Geschichtsverhältnis, in welchem sich Beobachtung und Beobachtetes ge- 
wissermaßen begegnen.“ In gesteigerter Form steht eine Zurückweisung 
‚historischer Reflexionskultur‘ für einen Diskurs, in welchem „sich das 
Geschichtliche von seinem eigenen Geschichtsdenken in letzter Instanz be- 
statigen [läßt]“. Oder Geschichte wird zum Anderen einer auf Geschichte 


38 Siehe dazu nochmals Amesbury, „Secularity“, 610. 

3 Nochmals Bultmann, Jesus, 8: „... sondern wenn man bewegt durch Fragen zu ihr 
kommt und aus ihr lernen will. Nur bei dieser Haltung der Geschichte gegenüber kann 
und muß sich herausstellen, ob in der Geschichte wirklich etwas ‚Objektives‘ vorliegt, 
ob die Geschichte uns etwas zu sagen hat.“ 

40 Siehe Bultmann, Rudolf, „Neues Testament und Mythologie. Das Problem der 
Entmythologisierung der neutestamentlichen Verkündigung“, in: Hans Werner Bartsch 
(Hg.), Kerygma und Mythos. Ein theologisches Gespräch, Hamburg: Reich & Heidrich 
1948, 15-53, hier 18. 

* Siehe Bormuth, Matthias, „Ereignis und Geschichte: Karl Löwith kritisiert Mar- 
tin Heidegger“, in: Matthias Bormuth/Ulrich von Bülow (Hg.), Marburger Hermenen- 
tik zwischen Tradition und Krise, Göttingen: Wallstein 2008, 65-91, hier 83-85; zur 
kritischen Rezeption durch Löwith 87. Zur Frage ‚distanzierter Geschichtsverhältnisse‘ 
nicht weniger polemisch Buber, Martin, „Die Forderung des Geistes und die geschicht- 
liche Wirklichkeit“, in: Neue Wege. Blätter für religiöse Arbeit 33 (1939), 65-76. Danke 
an Susannah Heschel für den Hinweis auf diesen Text. Hier zitiert nach Buber, Martin, 
Werkausgabe 11.2, Schriften zur politischen Philosophie und zur Sozialphilosophie, Teil- 
band 2: 1938-1965, hrsg. von Massimiliano De Villa, eingeleitet von Franceso Ferrari, 
Gütersloh: Gütersloher Verlagshaus 2019, 9-21, 13: „Aus der Forderung der ‚Wertfrei- 
heit‘ der Soziologie klingt eine Resignation heraus [...]: [...] so wollen wir denn ein 
Gebiet abgrenzen, in dem der Geist nicht zu wirken, sondern nur zu erkennen hat, und 
sichern wir ihm immerhin innerhalb dieses Gebietes die Unabhängigkeit!“ Zu Buber 
z.B. Krell, „Fashioning a neutral zone“, 203-204, sowie Schmidt, Christoph, „Die 
theopolitische Stunde. Martin Bubers Begriff der Theopolitik, dessen prophetische Ur- 
sprünge, dessen Aktualität und Bedeutung für die Definition zionistischer Politik“, in: 
Ders., Die theopolitische Stunde. Zwölf Perspektiven anf das eschatologische Problem 
der Moderne, München: Fink 2009, 205-225. 

42 So in Kritik an ‚dezisionistischer‘ Geschichtsfaktizität Buber, Martin, „Geltung 
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bezogen bleibenden Existenz.” Als Moderne- und Säkularisierungsdiag- 
nose ist damit gemeint, Geschichte gegenüber kann keine Position eines 
Außen (mehr) eingenommen werden. Ob das für Koselleck so zutrifft, 
wäre zu prüfen. Hierin liege die Gefahr politischer Ideologien, die bean- 
spruchen, im Namen ‚der Geschichte“* zu entscheiden.“ Die unheilvolle 


und Grenze des politischen Prinzips“ [1947/1953], in: Ders., Werkausgabe 11.2, Schrif- 
ten zur politischen Philosophie und zur Sozialphilosophie, Teilband 2: 1938-1965, hrsg. 
von Massimiliano De Villa, eingeleitet von Franceso Ferrari, Gütersloh: Gütersloher 
Verlagshaus 2019, 297-306, hier 303. Zitiert nach Nirenberg, David, „Jädisch“ als poli- 
tisches Konzept. Eine Kritik der Politischen Theologie, Göttingen: Wallstein 2013, 49. 

* Am Beispiel von Franz Rosenzweig Myers, David N., Resisting History: Histori- 
cism and its Discontents in German-Jewish Thought, Princeton: Princeton University 
Press 2003, 100, hier zum Begriff der „reinen Tatsächlichkeit“: „It signified a plane of 
existence that was not subject to the continuous, corrosive movement of time. And it 
was precisely that plane on which Rosenzweig - the theologian and not historian - now 
sought to locate the Jewish people.“ Myers betont die Ambivalenz der Geschichtskritik 
bei Rosenzweig (99): „And yet, we must proceed with care lest we cast Rosenzweig’s 
anti-historicism in overly simplistic terms. Like many of his contemporaries, Rosen- 
zweig could abandon neither the overarching concept nor the techniques of history 
altogether.“ Myers spricht von einer „ironic repulsion by and embrace of history, so 
characteristic of Rosenzweig’s era.“ Zur Rezeption bei Löwith Hinweise in Gordon, 
Peter E., „Jacob Taubes, Karl Löwith, and the Interpretation of Jewish History“, in: 
Christian Wiese/Martina Urban (Hg.), German-Jewish Thought Between Religion and 
Politics: Festschrift in Honor of Paul Mendes-Flohr on the Occasion of His Seventieth 
Birthday, Berlin: De Gruyter 2012, 349-370. 

+ Buber, „Geltung und Grenze“, 302-303, hier 303: „Wird die Geschichtszeit und 
die Geschichte verabsolutiert, so kann es sich leicht ereignen, daß in der geschehenden 
Geschichte der zeitbefangene Denker dem aktuellen staatlichen Machtgetriebe den 
Charakter des Absoluten und in diesem Sinn Zukunftsbestimmenden zuspricht. Da- 
nach mag für ein Weilchen der Gnom Erfolg krampfhaft grinsend den Gottessitz der 
Vollmacht einnehmen.“ Bubers Kritik „war der These gewidmet, dass in Schmitts Kon- 
zept des Politischen eine hegelianische Tendenz mitwirkte, der Geschichte eine ontolo- 
gische Autonomie zu verleihen (eine Tendenz, die Buber zufolge ihren stärksten Aus- 
druck bei Heidegger fand), und indem es die Geschichte und ihre politischen Erschei- 
nungsformen zu etwas machte, was sich wesensmäßig selbst bestätigt, die Schrecken in 
der Mitte des Jahrhunderts hervorbrachte.“ Nirenberg, „Jüdisch“ als politisches Kon- 
zept, 49. Zu prüfen wäre, ob sich Buber und Löwith in ihrer Kritik an Heidegger und 
Schmitt treffen. Zu Löwith nochmals Barash, „The Sense of History“; Bormuth, „Er- 
eignis und Geschichte“ (mit wichtigen Hinweisen zur Rezeption zeitgenössischer pro- 
testantischer Theologie bei Löwith); Mehring, „Negativer Kantianismus“, 352-353 (im 
Kontext der Frage nach möglichen Einflüssen Löwiths auf Koselleck). Zu Buber 
Schmidt, „Die theopolitische Stunde“, sowie, darauf aufbauend, Brody, Samuel Hayim, 
Martin Buber’s Theopolitics, Bloomington: Indiana University Press 2018, zum Beispiel 
64.67.71. 

4 Als Diagnose einer Ununterscheidbarkeit der Geschichte außerhalb ihrer selbst 
Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 222: „Denn wie sollte man sich die Ge- 
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Gleichsetzung von Geschichte und ‚säkularisierter‘ Eschatologie, in wel- 
cher eine Verabsolutierung der Geschichte (Buber) wurzelt, wurde aus sä- 
kularer und religiöser Sicht kritisiert.“ Gegen Löwith wurde auch aus 
theologischer Sicht argumentiert. Löwith habe für seine Kritik der Ge- 
schichtsphilosophie Unterscheidungen von der Theologie selbst aufgegrif- 
fen. „Die frühchristliche Theologie kannte keinen Dualismus von Heilsge- 
schichte und Weltgeschichte.“ Hier zeigt sich erneut, dass der Befund 


schichte als einen kontinuierlichen Prozeß in Form eines geradlinigen Fortschreitens 
vorstellen können, ohne durch die Unterbrechung durch einen terminus a quo und ad 
quem, d.h. ohne Anfang und Ende?“ Kursiv im Original. (Ähnlich Latour, Kampf um 
Gaia, 479: „[D]as Wertvollste dauert nur durch das, was nicht dauert.“) Zyklisches Ge- 
schichtsdenken und Heilsgeschichte hätten eine solche Unterscheidung noch zugelas- 
sen. Letztere sei in der Moderne jedoch neutralisiert, allenfalls noch in säkularisierter 
Form auffindbar. Bei Koselleck klingt ebenfalls an, dass Geschichte in der Neuzeit im- 
mer schon unter den Vorzeichen ihrer selbst beobachtet werde: „Wohl wurde entdeckt, 
was wir heute Geschichte nennen, aber niemals wurde Geschichte aus Geschichte her- 
aus erklärt. Die naturale Rückbindung geschichtlicher Abläufe in die Erfahrungswelt 
der griechischen Kosmologie und der theologische ordo temporum der jüdisch-christli- 
chen Heilslehre, beide enthielten geschichtliche Erkenntnisse, die nur gewonnen wer- 
den konnten, weil man von einer Totalität der Geschichte absah.“ Koselleck, „Ge- 
schichte, Geschichten“, 221. Kursiv im Original. Zur Aktualisierung in der heutigen 
Klimadebatte siehe Kapitel 4 unten. 

*6 Hier mit Blick auf Löwiths Gegenüberstellung von modernem Fortschritt und 
genuiner Eschatologie. Begriffsgeschichtlich Hölscher, Lucian, Weltgericht oder Revo- 
lution: Protestantische und sozialistische Zukunftsvorstellungen im deutschen Kaiser- 
reich, Stuttgart: Klett-Cotta 1989, 61-73. 

* Pannenberg, Wolfhart, „Das Nahen des Lichts und die Finsternis der Welt“, in: 
Emil Angehrn u.a. (Hg.), Dialektischer Negativismus. Michael Theunissen zum 60. Ge- 
burtstag, Frankfurt: Suhrkamp 1992, 237-251, hier 243: „Er [Löwith] konnte nur mit 
Vorbehalten davon sprechen, daß in Jesus Christus der Gottessohn in diese unsere Welt 
eingegangen ist. Letzten Endes blieb ihm das Heilsgeschehen durch eine Diastase von 
der profanen Geschichte getrennt, in klarem Gegensatz zum christlichen Inkarnations- 
glauben. ‚Kein Historiker kann als solcher in dem historischen Jesus den Gottessohn 
und den zweiten Adam erkennen und in der Geschichte seiner Kirche den Kern aller 
wahren ... Geschichte entdecken.‘ Dieser Satz Löwiths mag aus der Perspektive des 
Unglaubens korrekt sein. Er ist aber keine angemessene Beschreibung des christlichen 
Bewußtseins selbst. [...] Die frühchristliche Theologie kannte keinen Dualismus von 
Heilsgeschichte und Weltgeschichte. Sie kannte nur den Gegensatz zwischen der gött- 
lichen Offenbarung, die in diese unsere Welt eingegangen ist und menschliche Gestalt 
unter uns angenommen hat, und der Finsternis des Unglaubens. Die problematische 
These eines ‚Dualismus‘ von Weltgeschichte und Heilsgeschichte ist allerdings von Lö- 
with nicht erfunden worden. Er hat sie von den Theologen übernommen, die sie als ein 
Instrument christlicher Apologetik entwickelt haben. Sie meinten, den Kern der christ- 
lichen Glaubensaussagen auf diese Weise gegen die Zudringlichkeiten historischer Kri- 
tik schützen zu können. Löwith konnte diese These also guten Glaubens als einen Aus- 
druck christlichen Selbstverständnisses betrachten. Er hat nur andere Konsequenzen 
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theologischer Anleihen in der Säkularisierungsbeobachtung ohne Rück- 
gang auf die Frage, mit welchen Unterscheidungen jeweils beobachtet wird, 
nur schwer zu fassen ist. In der aktuellen Debatte über das revolutionäre 
Potential politischer Philosophien wird die Warnung vor einem unheilvol- 
len Zusammenfallen der Geschichte ‚mit sich selbst‘ mittels der ideologie- 
kritischen Forderung vorgetragen, „Gott selbst stets nocheinmal von den 
menschlichen Auslegungen seiner Wirklichkeit zu unterscheiden“, da „sä- 
kulare[s] Denken seine revolutionären Befreiungs- und Erlösungsphantasi- 
en, konkret den Anbruch des radikal Neuen und ganz Anderen, nicht mehr 
aus sich selbst heraus ent-ideologisieren“ könne, „sondern dazu tendiert, 
diese politisch zu verabsolutieren.“** Auch hier scheint die von Löwith kri- 
tisierte Gleichsetzung der „Zeit Gottes“ mit jener der „Menschheit“ 
durch,*’ auf welche im Säkularisierungsdiskurs eine ganze Reihe von Ge- 


aus ihr gezogen als die Theologen, vor allem die Konsequenz, daß das Heilsgeschehen 
dann offenbar nicht wirklich in die profane Realität dieser Welt eingegangen sei.“ Eige- 
ne Hervorhebung. Zitiert nach Wenz, „Karl Löwith“, 401. Eingehender zu diskutieren 
wäre, ob diese Bezüge auch in Kosellecks Adaption der Säkularisierungsthese mit- 
schwingen. Zur Beziehung beider gehört auch das Gutachten, welches Löwith für Ko- 
sellecks Dissertation anfertigt. Siehe Mehring, „Negativer Kantianismus“, 350. Zum 
Gutachten Hettling/Schieder, „Theorie des historisch Möglichen“, 29, Anm. 76: „Es 
entbehrt nicht einer gewissen Ironie, dass der Philosoph die mangelnde historische 
Schulung kritisierte, und Koselleck eine soziologische Arbeit attestiert wurde.“ Als 
theologische Genealogie Roitman, Anti-Crisis, 20: „Koselleck affırms a secularization 
narrativeand a Christian concept of supersession“. Siehe auch Joas, Hans, „Die Kontin- 
genz der Säkularisierung. Überlegungen zum Problem der Säkularisierung im Werk 
Reinhart Koselleck“, in: Joas, Hans/Vogt, Peter (Hg.), Begriffene Geschichte: Beiträge 
zum Werk Reinhart Kosellecks, Berlin: Suhrkamp 2011, 319-338. Joas (337-338, hier 
338) identifiziert in theologischen Entgegnungen auf Koselleck und Löwith alternative 
Relationierungen von „‚Heilsgeschehen‘ und ‚Weltgeschichte‘“: „[NJicht nämlich ein- 
fach im Sinne der Ablösung der einen durch die andere, sondern im Sinne ihrer neuen 
Integration.“ Genannt werden neben Pannenberg Trutz Rendtorff und Karl Rahner. 

48 So im Rückgriff auf Karl Barth Klein, Rebekka, „Revolution im Zeitalter der Im- 
manenz. Die Macht des Vollzugs der Freiheit als Problem der Politischen Theologie“, 
in: Berliner Theologische Zeitschrift 63/2 (2019), 144-163, hier 163. 

# Laut Hölscher ein zentrales Moment in der „eschatologische[n] Revolution in der 
protestantischen Theologie“. Hölscher, Weltgericht oder Revolution, 61. Zu Barth 71- 
72. Hölscher (96, hier zu Overbeck) nennt eine Scharfung des „Gegensatz[es] zwischen 
der eschatologischen Naherwartung der Urchristen und dem modernen sakularen Zeit- 
bewußtsein.“ Auch Pannenberg folgt der Kritik idealistischer Konzeptionen vom Reich 
Gottes: „Christliche Geschichtstheologie hat nicht das Konzept einer stetigen Annähe- 
rung der Menschheit an das Reich Gottes entwickelt, wenn auch einzelne protestanti- 
sche Theologen wie Albrecht Ritschl in Anlehnung an Kants Religionsphilosophie ei- 
ner solchen Auffassung nahegekommen sind. Das Neue Testament hat darüber ganz 
anderes gesagt. Es hat für die Zukunft dieser Welt mit dem Auftreten des Antichristen 
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genbegriffen gerichtet ist, die Entlastung von einer ‚Geschichte‘ verspre- 
chen, die ganz und gar aus sich selbst heraus abgeleitet werden könne: das 
„Übergeschichtliche“, „Zeitlose“ oder ‚Ewige‘ (Buber);”° „höhere Zeiten“ 
als Unterbrechungen „säkulare[r] Zeit“ (Taylor);”' oder eine Geschichts- 
theologie, die das Differenzbewusstsein von Religion zur „säkularen Welt“ 


und seiner Herrschaft gerechnet und danach das Gericht Gottes über diese Welt erwar- 
tet. Erst durch das Gericht Gottes und durch die von Gott ausgehende Verwandlung 
dieser Welt hindurch erwartet der christliche Glaube die Vollendung des Reiches Got- 
tes in der Welt. Insoweit hat Löwith den prinzipiellen Gegensatz zwischen Christen- 
tum und Fortschrittsglaube klar und zutreffend charakterisiert.“ Pannenberg, „Das 
Nahen des Lichts“, 240-241. Koselleck betont (mit Blick auf Overbeck und Barth), dass 
theologische Unterscheidungen der ‚Geschichte‘ von Gott oder des Christentums von 
der ‚Geschichte‘ her auf Herausforderungen durch den neuen Kollektivsingular ant- 
worten. Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 686. 

°° Buber, „Geltung und Grenze“, 303: „Wie für Hegel die Weltgeschichte der absolu- 
te Prozeß ist, in dem der Geist zum Selbstbewußtsein gelangt, so sieht Heidegger im 
geschichtlichen Dasein die Auferhellung des Seins selber geschehen; weder dort noch 
hier ist Raum für ein Übergeschichtliches, das die Geschichte betrachtet und über sie 
richtet. [...] hier wie dort ist demgemäß die Besinnung auf den kühnsten Begriff des 
Menschengeschlechtes nicht zugelassen, den Begriff der Ewigkeit, die dem gesamten 
Geschichtsablauf und damit jeder Geschichtszeit richterlich überlegen ist. Hier wie 
dort ist die Zeit nicht vom Zeitlosen umgriffen, und die Zeiten erschauern nicht vor ei- 
nem, der nicht in der Zeit haust, der in ihr nur erscheint. Hier wie dort ist das Wissen 
des Menschen geschwunden, daß die Zeit gar nicht als ein Letztseiendes, in sich Selbst- 
ständiges und sich Zulängliches gedacht werden kann und daß jedem Versuch, sie als 
solches - gleichviel ob als endlich oder als unendlich - zu durchdenken, die Absurditat 
auflauert.“ Siehe auch Dunkhase, Absurde Geschichte. 

5l Taylor, Charles, Ein säkulares Zeitalter [2007], Berlin: Suhrkamp 2020, 100- 
112.357-360.100: „Die Zeit des Karnevals zum Beispiel ist kairotisch, das heißt, die Li- 
nie der Zeit wird von kairotischen Knoten unterbrochen, also von Augenblicken, deren 
Wesen und Ort nach einer Umkehr verlangt, auf die andere Momente folgen, die eine 
Umwidmung fordern, und wieder andere, die der Parusie nahekommen: Fastnachts- 
dienstag, die Fastenzeit, Ostern. Auch in den Geschichten, die wir in unserer Zeit über 
uns selbst erzählen, kommen kairotische Knoten vor. Revolutionen werden von ihren 
Erben und ihren Anhängern als in diesem Sinn kairotische Momente aufgefasst. In der 
nationalistischen Geschichtsschreibung wimmelt es von solchen Momenten. Doch was 
sich verändert hat, ist der Mittelpunkt, um den sich diese Augenblicke versammeln. In 
der vorneuzeitlichen Ära bildeten höhere Zeiten [...] den ordnenden Raum für die nor- 
male Zeit.“ 108: „[I]m Gegensatz zu unseren Vorfahren [...] tendieren [wir] dazu, unser 
Leben ausschließlich im Rahmen des horizontalen Stroms der säkularen Zeit zu sehen. 
Erneut möchte ich damit nicht sagen, daß die Menschen beispielsweise nicht an die 
Ewigkeit Gottes glauben. Nein, es gibt viele, die daran glauben. Aber für Menschen von 
heute ist die Verflechtung der säkularen mit der höheren Zeit nicht mehr eine Sache der 
normalen, ‚naiven‘ Erfahrung.“ Mit Luhmann stellt sich hier die Frage, wie Religion im 
Wissen um ihre Beobachtbarkeit beobachtet. 
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pflegt (Pannenberg).” Mircea Eliades Geschichtskritik ließe sich in diese 
Reihe problemlos eintragen. 

Dass ‚Geschichte‘ bisweilen mit sich selbst zusammenzufallen scheint, 
wurde inzwischen auch auf der Begriffsebene thematisiert.” Für Achim 
Landwehr signalisieren die Begriffsgeschichten Kosellecks ein „tautologi- 
sches Vorgehen“, das „Geschichte mit sich selbst erklärt“ und als „Ge- 
schichtsgeschichte“ ein geschichtsphilosophisches Erbe fortführt.°* Alb- 
recht Koschorke zufolge „[kupieren] systemisch geschlossene Theorien die 
genealogische Dimension, von der sie in ihrem Entstehen abhängig sind“, 
sodass „sich ihre rekursive Schließung über einem fundamentalen Verges- 


sen zuträgt.“ Auch die Systemtheorie habe „trotz aller Rhetorik der Diffe- 


renz den holistischen Gestus der idealistischen Denkgebaude beerbt“.° 


Aus Sicht der bei Koschorke adressierten soziologischen Beschreibung for- 
muliert: Dass ein Beobachten von Beobachtungen nicht unterscheidungs- 
frei, sondern mit einer für dieses Beobachten im Vollzug selbst nicht beob- 
achtbaren Erstunterscheidung,* im Sinne einer Paradoxieentfaltung sich 


52 Pannenberg, „Das Nahen des Lichts“, 248 (Zitat im Fließtext 250): „Aber kann 
denn das Unsichtbare in dieser Welt nicht wirklich werden? Ist es das für den Christen 
nicht im Ereignis der Inkarnation und überall in der Geschichte des Handelns Gottes 
und seiner Vorsehung geworden? Die christliche Theologie sollte sich hier dem Urteil 
Löwiths nicht anschließen.“ 

5 Zu prüfen wäre, wie sich die folgenden Einwände zur bereits angeführten Uberle- 
gung Kosellecks verhalten, das Wissen um die perspektivische Vermitteltheit jeder Ge- 
schichte sei für das neue Geschichtsverständnis konstitutiv. 

54 Landwehr, Anwesende Abwesenheit, 22. Ähnlich Simon, History in Times of Un- 
precedented Change, 56: „Koselleck’s analytical framework is based on the very same 
temporal configuration as its subject of analysis, the concept of history as a collective 
singular.“ 

5 Koschorke, Albrecht, Hegel und wir. Frankfurter Adorno-Vorlesungen 2013, Ber- 
lin: Suhrkamp 2015, 120: „Das heißt nichts anderes, als dass am ‚Außenrand‘ der einmal 
errichteten und sich in fugenlosen Anschlussoperationen abdichtenden systeminternen 
Notwendigkeiten andere, systemfremde Instituierungsregeln und kulturelle Ökono- 
mien wirksam sind. Auch diese im Diskurs abgeschattete Seite, nicht nur der Triumph 
einer sich selbst setzenden Autonomie, ist in das semantische Volumen moderner Grün- 
dungsfiguren miteinzubeziehen.“ Kursiv im Original. 

5° Siehe z.B. Luhmann, Beobachtungen, 44-45: „Alle Beobachtung bleibt unter- 
scheidungsabhängig, wobei die Unterscheidung im Gebrauch nicht beobachtet werden 
kann. [...] Und da Unterscheidungen in großer Zahl zur Verfügung stehen und man 
Dasselbe auf sehr verschiedene Weise unterscheiden kann, gibt es keine beobachterun- 
abhängig vorgegebene Realität. [...] Es bleibt deshalb, will man feststellen, was der Fall 
ist, nur die Möglichkeit, sich an den operativen Vollzug von Beobachtungen zu halten, 
das heißt: Beobachter zu beobachten im Hinblick darauf, welche Unterscheidungen sie 
benutzen und welche Seite ihrer Unterscheidungen sie markieren, um dort (und nicht 
auf der anderen Seite) weitere Operationen anzusetzen. Das, was als Realität konstru- 
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selbst enthaltender” und rekursiver?® Unterscheidungen erfolgt, die Be- 
obachtetes zuallererst konstitnieren,” um „unendliche auf endliche Infor- 
mationslasten“ zu „reduzieren“, findet sich bei Luhmann auch als ‚histori- 
sche‘ Selbstbeschreibung charakterisiert: „Die Analyse reklamiert [...] für 
sich selbst die Merkmale ihres Gegenstandes: Modernität.“‘° 

Wenn die Selbstbezogenheit historiographischer und soziologischer Be- 
schreibungen im Säkularisierungsdiskurs mit einer Abblendung von Bezü- 
gen von Erstunterscheidungen einhergeht,°' stellt sich die Frage, inwieweit 
die These der Loslösung einer „genuin-historische[n]“ Zeitauffassung von 
religiösen Vorgaben, mit der „jenseits mythischer, theologischer oder na- 
turaler chronologischer Ursprünge“ beobachtet wird,” genealogisch an- 
hand eines Verständnisses von Eschatologie und einer Historismuskritik 
erschlossen werden kann, welche die Annahme schwierig erscheinen las- 
sen, säkulares Zeit- und Fortschrittsbewusstsein und die ‚Botschaft‘ vom 
Reich Gottes seien miteinander in Einklang zu bringen.° Zu Luhmann 
stellt sich die Frage, inwieweit die bei ihm hervorgehobenen neuzeitlichen 


iert wird, ist letztlich also nur durch die Beobachtbarkeit von Beobachtungen garan- 
tiert. Dies ist eine starke Garantie, denn auch Beobachtungen sind nur Beobachtungen, 
wenn sie als Operationen vollzogen werden; und sie sind es nicht, wenn sie nicht voll- 
zogen werden. Die spezifische Modernität dieser Beobachtung zweiter Ordnung liegt 
nur darin, daß sie nicht mehr auf eine gemeinsame Welt angewiesen, nicht mehr ontolo- 
gisch prädisponiert ist, sondern auch, wenn nicht primär, die Frage verfolgt, was ein 
Beobachter mit seinen Unterscheidungen sehen kann und was er nicht sehen kann.“ 

57 Siehe z.B. a.a. O., 11-12, hier 11: „Ich beginne die hier auszubreitende Analyse der 
Modernität der modernen Gesellschaft mit der Unterscheidung von Sozialstruktur und 
Semantik. Meine Präferenz für diesen Anfang [...] hat mit einer verwirrenden Eigen- 
schaft dieser Unterscheidung zu tun, nämlich damit, daß sie sich selber enthält. Sie ist 
selbst eine semantische Unterscheidung.“ 

58 Siehe z.B. a.a. O., 74-75. 

59 Siehe z.B. a.a. O., 44-45. 

60 A.a.O., 12. 

6! Koschorke verweist anhand von Hegels Geschichtsphilosophie u.a. auf das Prob- 
lem einer „‚eurozentrische[n] Schließung‘“: Koschorke, Hegel und wir, 123. Zu Konse- 
quenzen u.a. 207-208. Siehe auch Simon, Zoltan Boldizsär/Tamm, Marek, „Historical 
Futures“, in: History & Theory 60/1 (2021), 3-22, hier 11: „Yet we think that Koselleck’s 
work is instructive only inasmuch as it concerns temporal experiences and historical 
futures that we have inherited from Western modernity in one form or another. [...] 
Koselleck’s categories are no longer instructive for newly emerging futures, which, we 
believe, entail a disconnection between past experiences and imaginaries of unfathom- 
able futures.“ Zu Luhmann ähnlich 11-12. Zum Eurozentrismus säkularer Zeit noch- 
mals Sheehan/Triiper/Wimmer, „Beyond Secularized Eschatology“, 4. 

62 Sjehe nochmals Koselleck, Zeitschichten, 322. 

6 Die Hinweise in Anm. 46, 47 und 49 oben legen eine solche Genealogie nahe. 
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Grenzen eines genuin religiösen Zeitverständnisses°* im Licht einer Genea- 
logie des Verhältnisses von Eschatologie und Geschichte lesbar sind, für 
die eine historisch-zeitlich vermittelte Gegenwart der Heilsgeschichte reli- 
gids fraglich erscheint.” 

Umgekehrt laden die Bedenken von Landwehr und Koschorke dazu ein, 
die Selbstbezogenheit moderner ‚Geschichte‘ und die ‚Modernität‘ einer 
auf Beobachtung von Beobachter:innen eingestellten ‚Kultur‘ nochmals 
als Diskurs zu reflektieren, der „Kontingenz“° signalisiert. Hierher ge- 
hört zunächst die angesprochene, von Koselleck für den Kollektivsingular 
Geschichte herausgestrichene ‚Doppeldeutigkeit‘, die auffordert, zwischen 
Geschichte als Beobachtung und Beobachtetem zu unterscheiden. Dass 


ét Siehe Kapitel 1 oben. 

6 Siehe nochmals Luhmann, Funktion der Religion, 164-165. 

66 Siehe auch den Hollander, „Historicism, Hermeneutics“, 49-50. 

6 Zu und mit Luhmann Roitman, Anti-Crisis, 9-10: „In the words of William 
Rasch, inspired by Luhmann, ‘In a world where descriptions proliferate and faith in the 
authority of reason has gone the way of faith in the authority of God, contingency be- 
comes the transcendental placeholder.’ [...] Though not concerned with the term ‘crisis,’ 
Rasch presents my point of departure clearly: ‘If...moral codes (commandments), Holy 
Scripture, papal and royal edicts, and the voice of prophets and visionaries no longer 
deliver direct evidence of the transcendent realm, but rather become historicized and 
seen as socially constructed artifacts, the task of reclaiming authority must be negotiat- 
ed within the domain of an immanence that has been loosed from its transcendent an- 
chorage. The world is as it is, but it could be otherwise. How that ‘otherwise’ is to be 
thought becomes the ‘quasi-transcendental’ task of an immanence trying to think itself.’ 
The concept of crisis is crucial to the ‘how’ of thinking otherwise. And as a term that 
serves the practice of unveiling supposed underlying contradictions, or latencies, it is a 
distinction that transcends oppositions and dichotomies. [...] [C]risis is a logical obser- 
vation that generates meaning in a self-referential system, or a non-locus from which to 
signify contingency and paradox.“ Kursiv im Original. Roitman bezieht sich auf Rasch, 
William, Niklas Luhmann’s Modernity: The Paradoxes of Differentiation, Stanford: 
Stanford University Press 2000, 22-23: „If, in other words, contingency is said to regis- 
ter a series of losses in which divine, natural, transcendental, and historical/cultural 
authority give way to a plurality of immanent and necessarily competing perspectives 
with no ultimate court of appeals, then the dilemma of modernity dictates that no mat- 
ter what instrument we call upon, [...] the observing ‘eye’ must remain blind to itself. 
No epistemologically privileged center or margin, no transcendent ground or transcen- 
dental watchtower, no transparent metalanguage, metanarrative or metasystem can 
possibly encompass or compose the unity of the relentlessly self-replicating and ex- 
panding internal differentiation of the space of modernity. Modernity, therefore, re- 
mains ultimately inaccessible to itself, or rather, gains access to itself by generating a 
series of partial and conflicting descriptions that can make no claim to absolute validity, 
because each description must reckon with the possibility that it, too, could be other- 
wise than it is.“ 
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„die Geschichte schon selber jeweils eine Wahrheit an den Tag“ bringe,‘ 
sich also gewissermaßen selbst enthält, signalisiert einen mehrfachen Reli- 
gionsbezug. Zunächst, auch das war bereits angeklungen, eine Unterschei- 
dung von Geschichte und Religion: „Das historische Bewusstsein kann 
nicht der Masstab für ein angemessenes Verständnis der Religionen sein, 
weil deren Bedeutung gerade darin besteht, dass sie die geschichtliche Welt 
überschreiten und sie in ihrer Bedeutung herabsetzen. Religionsgeschichte 
betrifft nicht das religiöse Wesen der Religion.“ Dass „Geschichte“ im- 
mer schon geschichtlich reflektiert sei, komme einer „Überschätzung“ „his- 
torischer‘ Beschreibungen gleich, „aus der es keinen historischen, sondern 
nur einen philosophischen oder theologischen Ausweg“ gebe, welcher Ge- 
schichte (wieder) außerhalb ihrer selbst verfügbar macht.”’ Mit Luhmann 
wäre zu fragen, ob Geschichte hier jenseits der Grenzen von Geschichte 
beobachtet wird, als historisch Unbeobachtbares, was nochmals zur Frage 
nach Unterscheidungen und ‚geistesgeschichtlichen Systematisierungen‘ 
(Rüpke) führt, mit denen die Religion der Geschichte beobachtet. In dem 
Maße, wie sich das „moderne historische Bewusstsein von seiner Begren- 
zung durch die klassische Kosmologie und die christliche Theologie“ 
emanzipiert habe, hätte eine noch nicht zur ‚Geschichte‘ verabsolutierte 
Geschichte an Bedeutung verloren, im ‚modernen‘ Gegensatz von ‚Religi- 
on‘ und ‚Geschichte‘ gipfelnd.”' 


68 So nochmals Löwith, „Christentum und Geschichte“, 148. 

© Ebd. Kursiv im Original. Wird Löwiths „kann nicht“ durch ein „muß“ ersetzt, 
findet man sich bei Lincoln, „Theses on Method“ wieder (8): „Religion, I submit, is that 
discourse whose defining characteristic is the desire to speak of things eternal and 
transcendent with an authority equally transcendent and eternal. History, in the sharp- 
est possible contrast, is that discourse which speaks of things temporal and terrestrial 
in a human and fallible voice, while staking its claim to authority on rigorous critical 
practice.“ Siehe auch Lowith, „Christentum und Geschichte“, 153-155, wo eine ganze 
Reihe von Beispielen für den Satz gegeben wird, „[d]ass der christliche Glaube mit ei- 
nem Glauben an die Welt der Geschichte unvereinbar“ sei (153). Theologisch Pannen- 
berg, „Theologie der Religionsgeschichte“, 290: „[DJie Religionsgeschichte [ist] nicht 
zureichend verstanden [...], wo sie nur als Geschichte der Vorstellungen und des Verhal- 
tens bestimmter Menschen und Gruppen gilt, die ihrerseits durch rein profane Katego- 
rien beschrieben werden. Sachgemäßser ist die Religionsgeschichte als Geschichte des 
Erscheinens des in der Struktur des menschlichen Daseins vorausgesetzten göttlichen 
Geheimnisses zu verstehen, dessen Wirklichkeit und Eigenart aber im Prozeß dieser 
Geschichte selbst auf dem Spiel stehen.“ Zu Lincoln ist zu fragen, ob seine These außen- 
vorlässt, dass die Unterscheidung von Religion und Geschichte auch als religiöse Unter- 
scheidung gelesen werden kann. Grundlegend Otto/Rau/Rüpke (Hg.), History and 
Religion. 

70 Löwith, „Christentum und Geschichte“, 148. 

7 A.a.O., 150. 
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Dass „‚Geschichte‘“ dennoch eine ihre ‚historischen‘ Grenzen durch- 


schlagende Deutungskraft zugeschrieben wird, signalisiert für Koselleck, 


darin Löwith nicht unähnlich, eine „säkulare Bewußtseinsreligion.“’? 


Hier scheint ein weiterer Religionsbezug ‚moderner Geschichte‘ auf, der 
sich der Semantik ‚säkularisierter Eschatologie‘ jedoch entzieht.” „Diese 
Geschichte“, so Koselleck, „produzierte einen Begründungsüberschuß für 


72 Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 672-673: „die der Geschichte als Offenbarung 
des Geistes weiterhin die Strukturen einer Theodizee zumutete; denn die Geschichte ist 
Evangelium, wie Novalis schrieb, alles Göttliche hat eine Geschichte. Laß jene messen 
und wägen, versicherte Droysen, unseres Geschäftes ist die Theodizee.“ Kursiv im Ori- 
ginal. 711: „Nachdem erst einmal ‚die Geschichte‘ zum Kollektivsingular geronnen 
war, wurde es möglich, sie auch als Subjekt ihrer selbst anzusprechen. Damit wurde - 
rein sprachlich — der Ausdruck schlagwortfahig. Und tatsächlich wurde bald nach sei- 
ner Prägung der theoretisch anspruchsvolle Leitbegriff ausgemünzt zu einem naiv oder 
pathetisch verwendbaren Schlagwort. [...] So versammelte, durch die Lager hindurch, 
die ‚Geschichte‘ ehedem göttliche Epitheta auf sich. Sie wurde allmächtig, allgerecht, 
allweise, schließlich wurde man vor ihr verantwortlich. Quasi ein Säkularisat, wurden 
der Geschichte religiöse Bedeutungen zugemutet, die aus dem Begriff selber kaum ab- 
leitbar waren.“ Löwith sieht im modernen Geschichtsdenken eine Verweltlichung der 
eschatologischen Erwartung vom Reich Gottes: „Desgleichen, obschon aus ganz ande- 
ren Motiven, war auch das Judentum und das ursprüngliche Christentum, deren Schöp- 
fungsglaube die heidnischen Kosmogonien durchbrach, nicht um die Geschichte der 
Welt besorgt, sondern um das Kommen des Reiches Gottes. Dieser ursprüngliche Glau- 
be hat sich von Augustin bis zu Hegel und von Joachim von Floris bis zu Schelling ge- 
schichtsphilosophisch verweltlicht. Die auffälligste und wirksamste Gestalt seiner Sä- 
kularisierung ist der moderne Fortschrittsglaube, der aber seinerseits dem christlichen 
Glauben an eine fortschreitende Erfüllung des Alten Testaments in einem Neuen ent- 
springt.“ Lowith, „Christentum und Geschichte“, 152-153. Siehe auch Landwehr, An- 
wesende Abwesenheit, 11-13. Die Verschmelzung von „Geschichtsmetaphysik und Er- 
kenntnislogik im Geschichtsdenken des 19. Jahrhunderts“ hat als „Geschichtsreligion“ 
beschrieben Hardtwig, Wolfgang, „Geschichtsreligion - Wissenschaft als Arbeit - Ob- 
jektivität: Der Historismus in neuer Sicht“, in: Historische Zeitschrift 252/1 (1991), 1-32 
hier 1. Enden lässt er sie mit Max Webers Wissenschaftslehre (15-16, hier 16). Zu prüfen 
wäre, wie sich dazu verhält Fasolt, Constantin, „History and Religion in the Modern 
Age“, in: History & Theory 45/4 (2006), 10-26. 

3 Würdigend-kritisch zu Hardtwig und als methodische Anregung für das Folgen- 
de Sheehan/Trtiper/ Wimmer, „Beyond Secularized Eschatology“, hier 8-9: „If we were 
to offer some prescriptions for thinking ‚history’s religion‘ beyond the framework of 
secularity and secularization, then, we might suggest the following: be alert to sponta- 
neous philosophy and religious notions that underwrite concrete practices of historical 
research and writing; be sensitive to different theological archives, their formation, 
their structure, and the ways they can be refigured, translated, and transformed by the 
historical imagination; refuse to take for granted either the mythical ‘before’ or the 
disenchanted ‘after’ in narratives of secularization; pay attention to the ways that insti- 
tutional frameworks (universities, disciplines, genres of writing) encode particular sto- 
ries about religion and theology.“ 
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alle gemachte und noch zu machende Erfahrung“, sodass „jedes Handeln in 
der Geschichte seitdem als ein Handeln für die Geschichte begriffen wer- 
den konnte, für eine Geschichte, die allem Tun ein Ziel und allem Leiden 
einen Sinn verlieh.“”* Unter den Vorzeichen einer ‚Kultur‘, die ‚von jeder 
Art notwendigem Sinn befreit‘ (Luhmann), scheinen Begründungsinstan- 
zen gefragt, die Geschichte immer wieder mit der Geschichte selbst in Ein- 
klang bringen müssen, da diese stets anders sein könnte, als sie erscheint, 
eine symbolische Vermittlungsarbeit, die zu leisten verschiedentlich für 
Religion beschrieben wurde.” Religion arbeitet daran, „die Vorstellungen, 
wie die Welt ist, und die Vorstellungen, wie sie sein soll (inklusive Hand- 
lungen zu deren Realisierung), [...] gegenseitig“ zu „legitimieren“, um ein 


7t Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 673: „Die Nation als Träger des Weltgeistes; die 
Politik als Vollzug von Ideen oder Tendenzen, Kräften oder Mächten; der allem Ge- 
schehen innewohnende Zweck der Rechtsvollstreckung; Hegels ‚List der Vernunft‘; die 
Verwirklichung menschlicher Freiheit oder Gleichheit oder Humanität im Ablauf der 
Ereignisse - alle die Topoi der sozialen und politischen Sprache suchten ‚die Geschichte 
überhaupt‘ inhaltlich auf ihren Begriff zu heben.“ Löwith, „Christentum und Ge- 
schichte“, 148: „Das moderne historische Bewußtsein, welches nicht nur ein neutrales 
Bewusstsein von der Geschichte ist, sondern unsere Ansicht von ihr und demgemäß 
auch unser geschichtliches Handeln bestimmt, möchte an die Geschichte als solche 
glauben.“ 

75 Siehe etwa Bourdieu, Pierre, „Genese und Struktur des religiösen Feldes“ [1971], 
in: Ders., Das religiöse Feld. Texte zur Ökonomie des Heilsgeschehens, Konstanz: Uni- 
versitätsverlag Konstanz 2000, 39-110, hier 49: „Genauer gesagt trägt die Religion zur 
(verschleierten) Durchsetzung der Prinzipien der Strukturierung der Wahrnehmung 
und des Denkens der Welt, insbesondere der Sozialwelt in dem Maße bei, als sie ein 
System von Vorstellungen und Praktiken aufdrängt, dessen objektiv auf einem Prinzip 
der politischen Teilung beruhende Struktur als natürlich-übernatürliche Struktur des 
Kosmos daherkommt.“ Bei Bourdieu geht es um die Vermittlung der „Entsprechung 
zwischen den sozialen Strukturen [...] und den mentalen Strukturen [...], die sich mit- 
tels der Struktur der symbolischen Systeme, Sprache, Religion, Kunst, etc. einstellt.“ 
Siehe auch Bourdieu, Pierre, „Eine Interpretation der Religion nach Max Weber“ [1971], 
in: Ders., Das religiöse Feld. Texte zur Ökonomie des Heilsgeschehens, Konstanz: Uni- 
versitätsverlag Konstanz 2000, 11-37, hier 20: „Wenn es so etwas wie gesellschaftliche 
Funktionen der Religion gibt und Religion infolgedessen der soziologischen Analyse 
zugänglich ist, so erwarten die Laien von ihr nicht allein Rechtfertigungen für ihr Da- 
sein, die sie der existentiellen Angst vor dem Ausgeliefertsein an den Zufall und vor 
Verlassenheit oder gar dem biologischen Elend, der Krankheit, dem Leiden und dem 
Tod entreißen könnten, sondern auch gesellschaftliche Rechtfertigungen dafür, eine 
bestimmte Position innerhalb der Sozialstruktur einzunehmen. Diese Definition der 
Funktion der Religion ist nur die allgemeinste Form derjenigen, mit der Max Weber 
implizit in seinen Untersuchungen der Weltreligionen operiert: Die symbolische Über- 
führung des Seins in ein Sein-Sollen, welche die christliche Religion Nietzsche zufolge 
vollzieht, bildet den Kern aller sozialer Theodizeen“. Zum Stichwort „Soziodizee“ auch 
Nassehi, Unbehagen, 30-60. 
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„Weltbild als wirklich und im umfassenden Sinne wahr erscheinen zu las- 
sen.“ Als Weltbild adressiert ‚neuzeitliche Geschichte‘ (Koselleck) die 
Historie mittels einer Reihe von Gegenbegriffen - u.a. Religion - als ein in 
ihrer „Gesamtheit“ unverfügbares „Ganze[s]“,”” ein „Modell von“ Ge- 
schichte, wenn man so will; als „Modell für“ Geschichte einen Handlungs- 
begriff, der ein Wissen um diese Kontingenz ‚der Geschichte‘ voraussetzt 
und zugleich Entlastungen von dieser signalisiert, indem wirkliche und 
mögliche Geschichte wechselseitig aufeinander bezogen werden.”® 

Wohnt ‚der Geschichte‘ als Weltbild folglich eine sakralisierende”? Ten- 


denz inne, diese mit einer „Aura“ des „‚wirklich Wirklichen‘“°° zu verse- 


hen? Nach Clifford Geertz unterscheidet dieser Anspruch Religion als 
Deutungsperspektive von jenen anderer gesellschaftlicher Mächte, auch im 


76 Neunhäuserer, Judith, Die Gaia-Hypothese im Fokus der Europäischen Religions- 
geschichte: Zum ‚vertikalen Transfer‘ eines Weltbildes von Wissenschaft in den Bereich 
der Religion, LMU München: Masterarbeit am Interfakultären Studiengang Religions- 
wissenschaft 2021 (unveröffentlicht), 18-19, hier anhand von Geertz, Clifford, „Religi- 
on als kulturelles System“, in: Ders., Dichte Beschreibung. Beiträge zum Verstehen kul- 
tureller Systeme, Frankfurt: Suhrkamp 1987, 44-95. Siehe auch Kippenberg, Hans, 
„Religion in der Öffentlichkeit moderner Kultur“, in: Karsten Lehmann/Ansgar Jödi- 
cke (Hg.), Einheit und Differenz in der Religionswissenschaft. Standortbestimmungen 
mit Hilfe eines Mehr-Ebenen-Modells von Religion, Würzburg: Ergon 2016, 27-49, hier 
33: „Religion beruht auf einem unaufhörlichen Prozess der Transformation: von Welt- 
bild in Praxis, von Praxis in Weltbild.“ 

77 Für Koselleck „bezieht der moderne Geschichtsbegriff seine Ambivalenz aus dem 
Zwang, ihn als Ganzheit denken zu müssen [...], ihn aber nie als abgeschlossen setzen 
zu können, da die Zukunft auf bekannte Weise unbekannt bleibt.“ Koselleck, „Ge- 
schichte, Geschichten“, 222. Dazu passt der Weltbildbegriff bei Foessel, Michael, Nach 
dem Ende der Welt. Kritik der apokalyptischen Vernunft [2012], Wien: Turia und Kant 
2019, 9: „Die Welt ist deshalb ein guter Kandidat für Metaphern, weil sie die Gesamtheit 
der menschlichen Erfahrungen bezeichnet, es aber unmöglich ist, dieses Ganze zu er- 
fahren.“ 

78 Hier als Versuch, in Anwendung von Neunhäuserer, Die Gaia-Hypothese im Fo- 
kus der Europäischen Religionsgeschichte, Koselleck mit Geertz zu lesen. Geertz, „Re- 
ligion als kulturelles System“, 53-54: „Die Wahrnehmung der strukturellen Überein- 
stimmung einer Menge von Prozessen, Tätigkeiten, Beziehungen, Größen usw. mit ei- 
ner anderen Menge, der gegenüber sie als Programm auftritt, so daß das Programm als 
Darstellung oder Vorstellung - Symbol - des Programmierten verstanden werden kann, 
macht das Wesen des menschlichen Denkens aus. Die gegenseitige Übertragbarkeit von 
Modellen für etwas und Modellen von etwas, die durch die symbolische Formulierung 
möglich wird, ist das besondere Merkmal unserer Denkweise.“ Kursiv im Original. Der 
Aspekt der wechselseitigen Legitimierung wäre genauer zu erkunden. 

7? Zum Begriff Krech, „Operative Durchlässigkeit oder Schließung der Religion?“, 
123. 

8° Geertz, „Religion als kulturelles System“, 77. 
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Sinne eines Schutzes vor der „säkularen Erfahrung“.®' Mit Talal Asad stellt 
sich die Frage nach der Perspektive einer solchen Unterscheidung von Per- 
spektiven; auch Religion sehe sich mit Grenzen der eigenen gesellschaftli- 
chen Reichweite konfrontiert,’ ist also sehr wohl durch andere gesell- 
schaftliche Beschreibungen herausgefordert.°” In Kosellecks ‚Geschichts- 
geschichte‘ findet sich Religion, hier in erster Linie das Christentum, in 
den Strudel des neuen Geschichtsverständnisses eingezogen, das „Ant- 
worten“ und Gegenbegriffe erzwingt;** auch Religion muss auf den Wan- 
del historischer Zeithorizonte reagieren, an dessen Beschreibungen sie 
nicht unbeteiligt ist. 

Wie aber verhalten sich Unterscheidungen im Säkularisierungsdiskurs 
zueinander, die ‚Außenseiten‘ der ‚Geschichte‘ adressieren, um die Unun- 
terscheidbarkeit der Geschichte ‚außerhalb ihrer selbst‘ als Signum einer 


81 Ebd.: „Von der wissenschaftlichen Perspektive unterscheidet sie sich dadurch, daß 
sie die Realitäten des Alltagslebens nicht aufgrund institutionalisierter Zweifel in Frage 
stellt, die die feststehenden Aspekte der Welt in einen Strudel probabilistischer Hypo- 
thesen stürzen, sondern auf der Grundlage von Wahrheiten, die nach ihrem Dafürhal- 
ten umfassenderer und nicht-hypothetischer Natur sind. Ihr Losungswort ist Hingabe, 
nicht Distanz; Begegnung nicht Analyse. Von der Kunst schließlich unterscheidet sie 
sich dadurch, daß sie sich von der Frage der Faktizität nicht löst und nicht absichtlich 
eine Aura des Scheins und der Illusion erzeugt, sondern das Interesse am Faktischen 
vertieft und eine Aura vollkommener Wirklichkeit zu schaffen versucht. Es ist eben 
diese Idee eines ‚wirklich Wirklichen‘, die der religiösen Perspektive zugrundeliegt und 
die symbolische Praxis der Religion als kulturelles System hervorbringen, vertiefen und 
soweit wie möglich gegen die anderslautenden Erkenntnisse der säkularen Erfahrung 
immun machen soll.“ 

82 Siehe Asad, Genealogies of Religion, 49: „But my point is that the optional flavor 
by the term perspective is surely misleading when it is applied equally to science and to 
religion in modern society: religion is indeed now optional in a way that science is not. 
Scientific practices, techniques, knowledges, permeate and create the very fibers of so- 
cial life in way that religion no longer does. In that sense, religion today is a perspective 
(or an ‘attitude, as Geertz sometimes calls it), but science is not.“ 49, Anm.33: „My 
point is that science and technology together are basic to the structure of modern lives, 
individual and collective, and that religion, in any but the most vacuous sense, is not.“ 
Kursiv im Original. 

8 A.a.O., 52: „[T]here is no suggestion anywhere that the religious world (or per- 
spective) is ever affected by experience in the common-sense world. This last point is 
consistent with the phenomenological approach in which religious symbols are sui gen- 
eris, marking out an independent religious domain.“ 

84 Nochmals Koselleck u.a., Art. „Geschichte“, 686: „Entweder wird das Christen- 
tum als mit der Geschichte schlechterdings unvereinbar erklärt. [...] Oder die Ge- 
schichte muß insgesamt auf Gott bezogen bleiben, so daß der Unterschied zwischen 
einer christlichen und einer nicht christlichen Geschichte entfällt.“ Siehe auch Höl- 
scher, Weltgericht oder Revolution, 61. 
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Modernität der Moderne zu reflektieren, die mit ganz verschiedenen Wert- 
vorzeichen versehen ist? Dass Geschichte immer schon historisch reflek- 
tiert sei, signalisiert — gegen ‚verweltlichte Religion‘ gerichtet - einen Schutz 
vor ‚säkularer‘ Politisierung eines immanent gewordenen historischen Mo- 
ments, in und durch welchen ‚geschichtlich‘ gehandelt wird. Umgekehrt 
wird eine Begrenzung ‚der Geschichte‘ auch anhand mitunter religiös se- 
mantisierter Unterscheidungen in den Blick gebracht, die Gegenbegriffe zu 
dieser (Transzendenz, Natur, Kosmos) identifizieren. 

Das Unterscheidungsproblem ‚Geschichte‘ stellt sich für die Religions- 
wissenschaft auch auf der Begriffsebene, was zur Frage zurückführt, wie 
sich Unterscheidungen in der älteren Säkularisierungsdebatte und in der 
aktuellen Diskussion über den Säkularismus und die Kategorie des Säkula- 
ren zueinander verhalten.®° Handelt es sich um ein und dieselbe Bezugs- 
größe ‚Geschichte‘, wenn theologisch für oder gegen eine Differenz von 
Geschichte und Eschatologie und philosophisch oder religionswissen- 
schaftlich für oder gegen eine Herleitung neuzeitlichen Fortschritts aus 
theologischen Unterscheidungen argumentiert wird, die als säkulare nicht 
mehr als solche erkennbar sind? Oder sind hier ganz verschiedene Sinndeu- 
tungsbereiche des ‚Historischen‘ adressiert, die nicht ineinander übersetzt 
werden können, sodass mit einer Vielzahl semantisch entkoppelter, allen- 
falls über Interferenzen oder Interdependenzen in Beziehung stehender 
Geschichtsverhältnisse der Religion im Säkularisierungsdiskurs zu rechnen 
ist? Alternativ zur Rede von ‚Säkularisierung der Religion im modernen 
Zeit- und Geschichtsbewusstsein‘ (Löwith) stellt sich auch hier die Aufga- 
be, Unterscheidungen zu differenzieren und Beziehungen von Seiten sol- 
cher Unterscheidungen zu bestimmen. Für Religion lassen sich Sys- 
tem-Umwelt-Differenzierungen von einer „‚Säkularisierungstheologie‘“ 
im engeren Sinn unterscheiden, der begriffsgeschichtlich durchaus Bedeu- 
tung zugeschrieben wird.®° Weiter stellt sich die Frage, welche Beziehun- 


85 Siehe Einleitung und Kapitel 1 oben. 

6 Tyrell, „Säkularisierung“, 55: „Die ‚vollendet säkularisierte Welt‘ ist das, worauf 
diese Theologie als Faktum insistiert und deren Hinnahme sie fordert, und nicht ‚ober- 
halb oder jenseits der Welt‘ soll der Christ von heute das Transzendente suchen, son- 
dern inmitten dieses säkularisierten Diesseits.“ Tyrell verweist auf Friedrich Gogarten, 
sowie auf Bultmann, Rudolf, „Der Gottesgedanke und der moderne Mensch“, in: Zeit- 
schrift für Theologie und Kirche 60/3 (1963), 335-348, hier 346-347: „Nur der Gottesge- 
danke, der im Bedingten das Unbedingte, im Diesseitigen das Jenseitige, im Gegenwar- 
tigen das Transzendente finden, suchen, und finden kann, als Möglichkeit der Begeg- 
nung, ist für den modernen Menschen möglich.“ Kursiv im Original. Bultmanns 
Beschreibungen weisen entschieden genealogische Züge auf: „Wenn wir die abendländi- 
sche Welt berücksichtigen, die seit Jahrhunderten eine ‚christliche Welt‘ war, so ist sie 
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gen?” und Perspektiven (religionsgeschichtliche, dogmatische, gegenwarts- 


heute im allgemeinen nicht antichristlich, aber achristlich, teils in dem Sinne, daß ihr 
das Christentum als veraltet erscheint und ihr die Fragen, auf die das Christentum Ant- 
wort geben wollte, gleichgültig geworden sind; teils aber so, daß in ihr die Fragen als 
solche zwar lebendig bleiben, daß aber nun der moderne Mensch sich die Antworten 
selbst gibt. So entstehen Ideologien, die meinen, den Sinn von Welt und Geschichte 
aufweisen zu können“. 340. (Ähnlich Löwith, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, 215- 
216.) Oder 338: „Zunächst muß man bedenken, daß das Christentum selbst ein entschei- 
dender Faktor für die Ausbildung der Säkularisierung der Welt war, nämlich dadurch, 
daß es die Welt entgötterte. Der christliche Glaube hat die Welt, indem er sie entgötter- 
te, in ihrer puren Weltlichkeit erscheinen lassen.“ Kursiv im Original. Siehe auch Blu- 
menberg, „‚Säkularisation‘“, 248, sowie Tyrell, „Säkularisierung“, 55-56, hier 55: 
„Deutlich kommt auch hier jene genealogische Begriffsvariante von Säkularisierung 
zum Tragen, die in den 1950er und 1960er Jahren eine in Deutschland auch anderweitig 
außerordentlich geschätzte ‚Kategorie des historischen Verstehens‘ (Blumenberg) oder 
auch Deutungsfigur für geschichtliche Prozesse war; dies gilt für die Philosophiege- 
schichte, die Kultursoziologie, die Literaturgeschichte [...] wie für die Theologie. Im- 
mer wieder geht es- in modernisierender Richtung - um Säkularisierungen als Prozess, 
der religiöse Ideen, Verhaltensmuster, Motive oder institutionelle Bestände in solche 
von nachher ‚weltlicher‘ Qualität ‚verwandelt‘. [...] Die säkulare Moderne verdankt sich 
also dem Christentum, und dieses kontinuiert in ihr in verwandelter Gestalt.“ Kursiv 
im Original. Für die Folgezeit sieht Tyrell dann einen Bedeutungsverlust: „Die ‚genea- 
logische‘ Begriffsvariante von Säkularisierung, die in der Nachkriegszeit zunächst so 
dominant war, spielte, soviel Kredit sie auch hatte, in den Debatten der Folgezeit keine 
bedeutende Rolle mehr. Auch eine theologisch vorgetragene Kritik an der Moderne und 
ihrer ‚Legitimität‘ ist seither kaum noch zu hören.“ 56. Ähnlich Flasch, Kurt, Hans 
Blumenberg. Philosoph in Deutschland: Die Jahre 1945 bis 1966, Frankfurt: Kloster- 
mann 2017, 472. Als jüngere Quellen kämen in Frage Barth, Hans-Martin, „Theologie 
der Säkularisation heute: Post-säkulare Theologie“, in: Neue Zeitschrift für systemati- 
sche Theologie und Religionsphilosophie 39/1 (1997), 27-41; von Sass, Hartmut, „Von 
Deutungsmächten wunderbar verborgen. Habermas, Taylor und die Metakritik der 
Säkularisierungstheorie“, in: Irene Dingel/Christiane Tietz (Hg.), Sakularisierung und 
Religion. Europäische Wechselwirkungen, Göttingen: Vandenhoeck & Ruprecht 2019, 
11-37, hier 37: „Zum Schluss fragt sich, ob ‚Säkularisierung‘ eine theologisch überhaupt 
sinnvolle Kategorie bietet“. Weiter wäre auch das oben angesprochene Interesse an der 
älteren Debatte in der aktuellen Säkularismuskritik aufzunehmen, die bei Tyrell nicht 
berücksichtigt ist. 

87 Als Bezugsgrößen lassen sich die „Gesamtgesellschaft“, „andere Teilsysteme“ und 
das „eigene Selbstverständnis“ unterscheiden. So Hafner, Johann Ev., Selbstdefinition 
des Christentums. Ein systemtheoretischer Zugang zur frühchristlichen Ausgrenzung 
der Gnosis, Freiburg: Herder 2003, hier 129. Zur Differenzierung von Theologie, die für 
Letzteres zuständig sei, 141-142. Krech unterscheidet drei Punkte zur Spezifizierung 
des Verhältnisses von Religion zu anderen gesellschaftlichen Teilbereichen: „In system- 
theoretischer Hinsicht sind bei gesellschaftlichen Teilsystemen, zu denen Religion ge- 
hört, drei Beziehungen relevant, die jedes System zu berücksichtigen hat: Funktion, 
Reflexion und Leistung. Die Funktion beschreibt das Verhältnis der Religion zur Ge- 
sellschaft; die Reflexion bezeichnet die Selbstbeobachtung der Religion als System im 
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diagnostische, kulturelle) für Religion gegenüber anderen Beobachter:in- 
nen und welche Verhältnisse von Wissenschaft und Religion vorausgesetzt 
werden, wenn Säkularismuskritik theologische Narrative eines Bedeu- 
tungsverlustes von Prophetie oder eines Aufhörens von Wundern genealo- 
gisch als Diagnose säkularer Unterscheidungen und religiöser Ungebun- 


denheit argumentiert. Geht es dabei um System-Umwelt-Unterscheidun- 


gen, um Codierungen oder um Bestimmungen von ,,Bestimmbarkeit*?**® 


Das Interesse am ‚operativen Vollzug von Unterscheidungen‘ (Luhmann) 
entlastet zudem von einem modernekritischen „Jargon der Eigentlichkeit“, 
das auf Unmittelbarkeit zielende Unterscheidungen der Geschichte biswei- 
len umgibt.*? 


Unterschied zu ihrer Umwelt; die Leistung bezieht sich auf das Verhaltnis der Religion 
zu anderen gesellschaftlichen Subsystemen.“ Krech, „Operative Durchlässigkeit oder 
Schließung der Religion?“, 121. 

88 Siehe nochmals Hafner, Selbstdefinition des Christentums, 127: „Wissenschaft hält 
die Rede vom Unbestimmbaren für sinnlos, sie erzeugt aber laufend Unbestimmbares, 
indem sie von der Unwahrscheinlichkeit des Normalen ausgeht. Letzteres hat sie mit 
der Religion gemein. Beide lassen die Welt kontingent erscheinen. Der Unterscheid liegt 
in der Konditionierung des Bestimmbaren: Die Bedingungen für bestimmbare Aussa- 
gen dürfen im Wissenschaftssystem nur wieder aus dem Bereich des Bestimmbaren 
stammen. [...] Diese Beschränkung gilt nicht für das Religionssystem: Die Bedingung 
für bestimmbare Aussagen wird in den Bereich des Unbestimmbaren verlegt. [...] Es 
wird sozusagen ein Bereich aufgeschoben, in dem es erst sinnvoll ist, etwas zu identifi- 
zieren. Die Wissenschaft schiebt diesen Bereich als nie bestimmbaren Horizont vor sich 
her. Wissenschaft ist sozusagen das Bewußtsein von Axiomatischem, Unerkennbarem. 
Religion dagegen behauptet, daß der Horizont selbst wenigstens symbolisch kommu- 
nizierbar ist. Das Transzendente hat einen Namen, eine Offenbarung, eine Geschichte 
in der Immanenz. Religion halt - anders als die Wissenschaft - den transzendenten Pol 
für prinzipiell bestimmbar, und dies nicht erst in der eschatologischen oder mystischen 
Schau, sondern bereits unter immanenten Bedingungen. [...] Religion bestimmt das Be- 
stimmbare und das Unbestimmbare, Wissenschaft bestimmt nur das Bestimmbare.“ 
126, Anm. 33: „Im Gegensatz zur Religion verzichtet Wissenschaft methodisch auf eine 
Letztbestimmung. Sie hinterfragt jede Bestimmbarkeit auf eine weitere Bestimmbar- 
keit und erzeugt so laufend Unbestimmbarkeit. Ihre Kontingenzformel schließt nicht 
(wie ‚Gott‘ in der Religion), sie zwingt sich stattdessen, jede Verifikation als falsifizier- 
bar zu setzen.“ Zu religiöser Codierung 136-138.173-198, hier 192-194 zu Wissen- 
schaft und Religion. Zu religiösen System-Umweltbeziehungen 139-150. Zu Innen- 
und Außenverhältnissen von Religion 129.141-142. 

89 Siehe Adorno, Theodor W., Jargon der Eigentlichkeit. Zur deutschen Ideologie, 
Frankfurt: Suhrkamp 1964, hier 66 der Verweis auf eine Besprechung von Bultmann, 
Jesus: „‚Das hier in einer Bearbeitung vorliegende Jesusbuch ist ganz ungewöhnlicher 
Art. Es will keine Biographie, kein ‚Leben Jesu‘ im üblichen Sinn sein, sondern zu einer 
existentiellen Begegnung mit Jesus führen.‘“ Adorno bezieht sich auf Warnach, Viktor, 
„Rez. Jesus von Rudolf Bultmann, Mohr-Siebeck, Tübingen 1951“, in: Zeitschrift für 
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Ein genealogischer Säkularisierungsbegriff wird fortan im Lichte der ge- 
sellschaftlichen Gleichzeitigkeit einer Vielzahl von Religionsbeobachtun- 
gen zu erkunden sein: „Wenn von der Religion aus gesehen die Gesellschaft 
als säkularisiert beschrieben wird, so von der Gesellschaft aus gesehen die 
Religion als Kultur.“” Über „Wahrheit“ reflektieren beide, Wissenschaft 
und Religion, aber unterschiedlich.” Dass Grenzen zwischen Beschrei- 
bungen heute eher offen und durchlässig erscheinen, setzt als Beschreibung 
häufig Annahmen über ‚Differenzierung‘ voraus (Krech). Auch Religion 
bildet distanzierte Selbstverhaltnisse aus.” Auf ‚Geschichte‘ und ‚Kultur‘ 
eingestellte Beobachter:innen entwickeln ein Problembewusstsein für Be- 
obachtbarkeit ‚von außen‘. Hinzu kommt eine Art Grenze von innen, die 
ebenfalls reflexionssteigernd wirkt: „Weil Religion, wie alle Systeme, sich 
selbst nie vollständig zugänglich ist, (man kann letztlich nicht Rechen- 
schaft ablegen über den Sinn der eigenen Unternehmung, ohne schon die 
Semantik des Systems zu verwenden), braucht sie Theologie.“”* Und Reli- 
gionswissenschaft eine Reflexion auf Unterscheidungen. In Summe stellt 
sich auch hier die Frage, in welchem Ausmaß die Kritik der Kategorie des 
Säkularen?° Reflexionsverhältnisse in Wissenschaft und Religion außer- 


Liturgiewissenschaft 6/1 (1959), 201-202, hier 201. Zu Luhmanns Modernediagnose 
nochmals Rasch, Luhmann’s Modernity, 1-2. 

°° Nochmals Luhmann, ,,Religion als Kultur“, 313. Siehe auch Luhmann, Religion 
der Gesellschaft, 172. 

?! Luhmann, Wissenschaft der Gesellschaft, 292-293. Luhmann, Funktion der Reli- 
gion, 138-139. Luhmann, Religion der Gesellschaft, 220. 

92 Nochmals Luhmann, Religion der Gesellschaft, 172. Luhmann nennt durch Reli- 
gion geleistete Historisierungsprozesse. Siehe auch Krech, Volkhard, „Die Historisie- 
rung heiliger Schriften“, in: Hans G. Kippenberg/Jörg Rüpke/Kocku von Stuckrad 
(Hg.), Europäische Religionsgeschichte. Ein mehrfacher Pluralismus, Bd. 2, Göttingen: 
Vandenhoeck & Ruprecht (UTB) 2009, 613-641, hier 635: „Man kann um textlich über- 
lieferte religiöse Inhalte samt ihrer historischen Bedingtheit jetzt wissen und muss sie, 
falls man sich als ein religiöser Mensch versteht, zugleich — wieder ‚besseres‘ Wissen — 
glaubensförmig aneignen.“ 

3 Nochmals Hafner, Selbstdefinition des Christentums, 144: „Ein System macht sich 
durch die Ausdifferenzierung aber auch beobachtbar, wenn es sich als Teilsystem neben 
anderen weiß. Andere Systeme (in der Umwelt) haben andere Umwelten und damit 
auch eine vom System verschiedene Sicht auf es. Das System muß sich sagen lassen, daß 
es auch nur ein System in Umwelten anderer Systeme ist, daß religiöses Handeln poli- 
tisch-imperialistisch, psychologisch-neurotisierend, sozial-stabilisierend etc. wirkt. 
Diese nichtreligiösen Differenzierungen identifizieren Religion als Umwelt für ande- 
res. 

4 A.a.O., 129. 

3 Siehe (stellvertretend) nochmals Yelle, „An Age of Miracles‘, 130: „If disen- 
chantment is a theological trope, then surely it cannot be a neutral, scientific description 
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acht gelassen hat,” in welche Unterscheidungen der Säkularisierung und 
die Frage nach ihren Beziehungen eingelassen sind. 


of some event in historical time.“ Yelles Überlegungen nehmen Bezug auf Schmitt, 
Carl, Politische Theologie II. Die Legende von der Erledigung jeder Politischen Theolo- 
gie [1970], Berlin: Duncker & Humblot 2017, 42: „Schließlich ist sie [Max Webers So- 
ziologie der ‚charismatischen Legitimität‘] ja nur ein Derivat säkularisierter protestan- 
tischer (von Rudolf Sohm stammender) Theologie, Deformation eines theologischen 
Urbilds. Denn die neu-testamentliche charismatische Legitimität des Apostels Paulus 
bleibt der theologische Ursprung alles dessen, was Max Weber soziologisch zu dem 
Thema Charisma gesagt hat“. Kursiv im Original. Zur Kritik an Weber bei Schmitt 
aufschlussreich Schmitz, Alexander, „Zur Geschichte einer Kontroverse, die nicht 
stattfand: Karl Löwith und Carl Schmitt“, in: Zeitschrift für Kulturphilosophie 1/2 
(2007), 376-383. 

% Schwierig ist auch der Einwand, Wissenschaft zeichne sich durch einen Reflexi- 
onsverzicht auf ihre „Wert“- Voraussetzungen“ hin aus. Als im Kontext der Säkularis- 
muskritik angesprochene Gegenposition Weber, Max, „Wissenschaft als Beruf“, in: 
Ders., Wissenschaft als Beruf & Politik als Beruf [1917/1919] (=Max Weber Gesamtaus- 
gabe 1/17), hrsg. von Wolfgang J. Mommsen, Wolfgang Schluchter, Tübingen: Mohr 
Siebeck 1992, 70-111, hier 106-108. 


Kapitel 4 


Nachleben der Säkularisierung 


1. Unterscheidungen der Geschichte 
statt Wiederkehr der Religion 


Während der ‚Kollektivsingular Geschichte‘ (Koselleck) vielfach als Aus- 
druck eines genuin neuen Zeitverständnisses diagnostiziert wurde, für das 
Beschreibungen der Geschichte außerhalb dieser selbst problematisch er- 
scheinen, was kommunikativ vermittelte Grenzen des ‚Historischen‘ in 
den Blick bringt, umschreibt ‚säkulare Zeit‘ zuvorderst einen Rahmen, in 
welchem die Frage nach Grenzen religiöser Unterscheidungen der Ge- 
schichte auch jenseits ‚traditioneller‘ Religion auf Interesse stößt. Zugleich 
ist Religion in diesem Diskurs keineswegs auf eine Säkularisierungsseman- 
tik beschränkt, sondern betrifft auch Umgangsweisen mit ‚historisch‘ und 
‚kulturell‘ vermittelter und hervorgebrachter Kontingenz. Dieser Blick- 
wechsel signalisiert keine Langzeitperspektive der Evolution des Zeit- und 
Geschichtsverständnisses, die vermutlich auch Diagnosen zu dessen histo- 
rischem Wandel aus heutiger Sicht in Rechnung zu stellen hatte.’ Alterna- 


' Für Hinweise und Ansätze zu einer Geschichte der Zeit siehe zum Beispiel Dux, 
Günter, Die Zeit in der Geschichte. Ihre Entwicklungslogik vom Mythos zur Weltzeit, 
Frankfurt: Suhrkamp 1989; Smith, Jonathan Z., „A Slip in Time Saves Nine: Prestigious 
Origins Again“, in: John Bender/David E. Wellbery (Hg.), Chronotypes: The Construc- 
tion of Time, Stanford: Stanford University Press 1991, 67-76; Assmann, Jan, „Zeit der 
Erneuerung, Zeit der Rechenschaft. Mythos und Geschichte in frühen Kulturen‘, in: 
Jörg Huber/Alois Martin Müller (Hg.), „Kultur“ und „Gemeinsinn“. Interventionen 
von Jan Assmann u.a., Basel: Stroemfeld 1994, 171-194; Hölscher, Lucian, Die Entde- 
ckung der Zukunft, Frankfurt: Fischer 1999; Stausberg, „Approaches to the Study of 
„Time“; Nassehi, Armin, Die Zeit der Gesellschaft. Auf dem Weg zu einer soziologi- 
schen Theorie der Zeit. Neuauflage mit einem Beitrag „Gegenwarten“, Wiesbaden: Ver- 
lag für Sozialwissenschaften 2008; Bashir, Shahzad, „On Islamic Time: Rethinking 
Chronology in the Historiography of Muslim Societies“, in: History & Theory 53/4 
(2014), 519-544; Trüper, Henning/Chakrabarty, Dipesh/Subrahmanyam, Sanjay (Hg.), 
Historical Teleologies in the Modern World, London: Bloomsbury Academic 2015; Chi- 
dester, David, „Time“, in: Michael Stausberg/Steven Engler (Hg.), The Oxford Hand- 
book of the Study of Religion, New York: Oxford University Press 2016, 340-351; Con- 
rad, „Kulturgeschichte globaler Transformation“, hier Kapitel 3: „steht.??* 


Foucault: „Man findet Aussagen ohne legitime propositionale Struktur, man findet Aussagen dort, 
wo man keinen Satz erkennen kann; man findet mehr Aussagen, als man Sprechakte isolieren 
kann“, Michel Foucault, „Die Aussage definieren“, in: Uwe Wirth (Hg.), Performanz. Zwischen 
Sprachphilosophie und Kulturwissenschaft, Frankfurt a.M. 2002, 111-120, 117. 

250 Vgl. Klaus W. Hempfer/Bernd Häsner/Gernot Michael Müller/Marc Föcking, „Performativi- 
tät und episteme“, in: Erika Fischer-Lichte/Christoph Wulf (Hgg.), Theorien des Performativen, Ber- 
lin 2001, 65-90, 68; Wirth, „Der Performanzbegriff im Spannungsfeld von Illokution, Iteration und 
Indexikalität“, 26. 

?31 Vgl. hierzu und zum Folgenden Arweiler, „What is a literary speech act? Quintilian, John 
Searle, and the notion of ‘constatives’“, 216, 220, 222. 

252 Die Performativität eines Briefes funktioniert ähnlich wie die des Dialoges, zur Performati- 
vität des Dialogs vgl. Hempfer/Hásner/Müller/Fócking, „Performativität und episteme“, 72-78. 

253 Vgl. Violi, „Letters“, 153 mit dem Beispiel „I stopped writing to you and couldn't start again 
for two days.“ 

234 Vgl. Violi, „Letters“, 163; Altman, Epistolarity, 134. Auch die Spuren der Kommunikation, die 
der Brief durch seine Materialitát zu transportieren vermag, z.B. Tránen, die Handschrift oder 
Rechtschreibung, können Nähe zwischen den Briefpartnern erzeugen. Für die meisten antiken 
Briefe sind diese jedoch nur noch indirekt nachvollziehbar, wenn der Schreiber Aussagen über das 
Material des Briefes macht, das in der Regel nicht überliefert wurde. Vgl. dazu die Ausführungen in 
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Wenn in diesem Zusammenhang davon gesprochen wird, dass Briefe ihre eigene 
Performativität inszenieren, so folgt der Begriff „Inszenierung“ der Definition Mar- 
tin Seels: 


Inszenierungen, so möchte ich vorläufig sagen, sind 1. absichtsvoll eingeleitete oder ausgeführ- 
te sinnliche Prozesse, die 2. vor einem Publikum dargeboten werden und zwar 3. so, daß sie 
eine auffällige spatiale und temporale Anordnung von Elementen ergibt, die auch ganz anders 
hätte ausfallen können.” 


Die drei von Seel genannten Aspekte werden insbesondere an den selbstreferentiellen 
Stellen der Briefe erfüllt, also an den Stellen, in denen das Verfassen oder die Lektüre 
des Briefes thematisiert wird: Ein absichtsvoll eingeleiteter Prozess liegt vor, da zum 
einen dem Verfassen des Briefes eine konkrete Absicht zugrunde liegt, aber auch der 
Inhalt nicht willkürlich, sondern überlegt zu Papier gebracht wird. Dufers (und einbezogener Dritter wie Kinder) auf die Vorderleu- 
te in der Lieferkette vor (action directe). Überdies war auch in der deutschen Literatur lange 
Zeit eine vertragliche Konstruktion der Produzentenhaftung en vouge, im US-amerikani- 
schen Diskurs ist sie es teilweise noch heute, zu allem Brüggemeier (2006), 395 ff. 


§5 Ideelle Eigenlogik: Die richtige Antwort 95 


satz-)Anspruch gegen die Klinik einräumen -, dann lässt sich das durchaus auf 
das Verhältnis Apotheker - Kundin übertragen, denn auch Apotheker sind der 
Krankenfürsorge verpflichtet (heute $1 BApO). 

Dass der Senat diesen Weg dennoch ausschlug, dürfte wohl daran gelegen 
haben, dass er einer viel größeren Sache auf der Spur war. Denn die Konstruk- 
tion eines vertraglichen Schadensersatzanspruchs, gestützt auf die Krankenfür- 
sorgepflicht des Apothekers, hätte zwar der Kundin genützt, aber eben auch nur 
ihr. Die überwältigende Mehrheit der Konsumenten hätte weiterhin ohne An- 
spruch dagestanden, denn in den allermeisten Absatzsituationen fehlt es an 
einem vergleichbaren Fürsorgeüberbau. Vor allem aber hätte die Lösung das 
eigentliche Wirklichkeitsphänomen nur unzureichend eingefangen: Das Risiko, 
durch einen Gegenstand verletzt zu werden, den ein kaum zu überblickender 
Prozess industrieller Massenproduktion hervorgebracht hat, besteht eben nicht 
nur beim Kauf in der Apotheke. Es war mithin nur konsequent, dass die Richter 
auf den Ausbau der Deliktsbeziehung setzten und gezielt den Entlastungs- 
beweis des Geschäftsherrn im Lichte der Massenproduktion rekonstruierten: 
„Die tatsächliche Grundlage für die Anwendung des $831 BGB“, hebt das Ge- 
richt an, „ist gegeben, wenn feststeht, daß die Ursache der Verletzung der Klä- 
gerin in der Fabrik der Beklagten gesetzt worden ist.“ Liegt der Grund für die 
Verletzung im Produktionsprozess, ist es daher am Produzenten im Einzelnen 
darzulegen und zu beweisen, warum ihn keine Verantwortung trifft. Dazu hat 
er nicht nur die ordnungsgemäße Auswahl und Überwachung des Personals 
darzutun, sondern er muss auch zeigen, dass er, wie es in dem Urteil weiter 
heißt, der „allgemeinen Oberaufsicht“ nachgekommen ist, der „er sich niemals 
entschlagen und die er auch den sorgfältig ausgewählten Aufsichtsbeamten 
nicht selbständig überlassen kann“.?”® 

Der letzte Punkt ist freilich viel mehr als eine Anpassung des Entlastungsbe- 
weises an die industrielle Massenproduktion. Mit der beiläufig erwähnten „all- 
gemeinen Oberaufsicht“ verwies der VI. Senat auf einen Anknüpfungspunkt, 
der ganz neue Bipolaritätskonstruktionen ermöglichte, ja der einen bestimmten 
Akteur erst so richtig auf die Bühne des Privatrechts bringen sollte: die Organi- 
sationspflicht, die als allgemeine Verkehrspflicht nicht nur umfassende Bipola- 
ritätskonstruktionen im außervertraglichen Bereich zulässt, sondern die Orga- 
nisation selbst - das Unternehmen - in das Deliktsrecht integriert.” Und der 
Punkt macht auch klar, dass das Gericht nicht nur die Abläufe industrieller 
Massenproduktion und den Schutz der Kunden im Sinn hatte, sondern die Kon- 
struktionsgrundlage der Produzentenhaftung von Anfang an sehr breit war. 
Dass das Gericht die Beweislast größtenteils auf den Produzenten verlagerte, 


308 RGZ 87,1, 3f. 
30% Eingehend Brüggemeier (2006), 132ff.; zur (Vor-)Geschichte der Unternehmenshaf- 
tung ausführlich Kleindiek (1997), 117 ff.; Schirmer (2015), 131 ff. 
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weil weder Kunden noch das Gericht selbst mit vertretbarem Aufwand ermit- 
teln könnten, „wie in der Fabrik des Beklagten die Glassplitter zwischen das 
Salz gekommen seien“, entspricht etwa ziemlich genau dem Gedanken der 
Vermeidung tertiärer (Schadensabwicklungs-)Kosten, mit dem die Rechtsöko- 
nomik die Effizienz der Produzentenhaftung begründet.’'' Und dass der Pro- 
duzent dabei nicht auf „allgemeine Erwägungen“ verweisen darf, sondern die 
„einzelnen Sicherheitsanordnungen und deren Durchführung zum Gegenstand 
des Entlastungsbeweises“ machen muss, ?'? ist zur Schadensprävention ebenfalls 
sinnvoll - denn indem den Produzenten die Suchkosten für optimalen Sorg- 
faltsaufwand treffen, werden ihm zugleich Anreize für die Entwicklung neuer 
Sicherheitstechnologien vermittelt.”' 

Zwar sollte es noch ein Vierteljahrhundert dauern, bis aus der „allgemeinen 
Oberaufsicht“ eine ausbuchstabierte Haftung für Organisationsmängel im Pro- 
duktionsprozess wurde, und ein weiteres Vierteljahrhundert bis der BGH in 
der Hühnerpest-Entscheidung jene Organisationspflicht mit der Beweislast- 
konstruktion von 1915 verzahnte.”'* Und wahrscheinlich werden auch die kom- 
menden Vierteljahrhunderte noch nicht alle Fragen klären können, insbesonde- 
re was die Unternehmenshaftung insgesamt angeht. Aber all das ändert doch 
nichts daran, dass das Reichsgericht seinerzeit einen erfolgreichen Konstrukti- 
onsprozess anstieß. Vor dem Hintergrund des Wirklichkeitsphänomens indus- 
trielle Massenproduktion, angesichts dessen, dass trotz „des besten Rufes“ von 
Fabrikanten und ihres „einwandfreie[n] Personal[s]“ immer mehr Konsumen- 
ten geschädigt werden,’ beginnen die Richter mit der Suche nach einem An- 
knüpfungspunkt für die Konstruktion als Bipolarität. Wie ihre Kollegen im III. 
Senat kreisen sie anfangs um eine vertragliche Grundlage, konzentrieren sich 
dann doch auf das Deliktsrecht und finden den Anknüpfungspunkt schließlich 
in der „allgemeinen Oberaufsicht“, der gegenüber dem Verkehr bestehenden 
Rechtspflicht zur ordnungsgemäßen Organisation des Produktionsprozesses. 
Von hier aus wird die Konstruktion von Rechtsprechung und Lehre weiterent- 
wickelt, verfeinert und wo nötig wieder verworfen. Und das alles geschieht, weil 
verschiedene Konstruktionsgründe immer wieder neue Anstöße geben. Ende 
des 20. Jahrhunderts erweitert sich der Fokus etwa auf die arbeitsteilige Ferti- 
gung als solche, womit neben Großproduzenten auch Kleinrestaurants oder 
Familienbetriebe erfasst werden. In die Produzentenhaftung mischen sich so 
verstärkt Gedanken des Verbraucherschutzes; daneben gewinnen aber vor allem 


310 RGZ 87,1, 3. 
311 Exemplarisch Schäfer/Ott (2020), 262f., 406f. 
312 RGZ 37, 1, 4. 
313 Wiederum Schäfer/Ott (2020), 262f., 406. 
314 RGZ 163, 21 bzw. RG DR 1940, 1293 (Bremsen I und II) und BGHZ 51, 91 (Hühner- 
pest). 
5 So die Formulierung in RGZ 37, 1 (3f.). 
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Effizienzüberlegungen immer mehr an Bedeutung, insbesondere mit Blick auf 
die Risikostreuungswirkung und die wachsenden Produktbeobachtungspflich- 
ten.!° Das alles trägt dazu bei, dass sich die Konstruktion als überaus langlebig 
erweist; nicht einmal europäische Konkurrenz kann der Produzentenhaftung 
etwas anhaben - die spezialgesetzlich geschaffene Produkthaftung spielt bis 


heute nur eine Nebenrolle.’ 


c) Scheitern 1: Ehestörung 


Schauen wir nun auf ein Gegenbeispiel, nämlich sogenannte Ehestörungen. 
Hintergrund ist das Wirklichkeitsphänomen des Ehebruchs - eine nüchterne 
Umschreibung für Seitensprünge durch einen Ehegatten. Hier stellt sich be- 
kanntlich die Frage, ob dem betrogenen Ehepartner Unterlassungs- oder Scha- 
denersatzansprüche zustehen, und zwar sowohl gegen den untreuen Ehepart- 
ner als auch gegen den Störer. Ersteres ist keineswegs weit hergeholt, denn $ 1353 
Abs. 1 S.2 BGB bestimmt, dass die Ehegatten einander zur ehelichen Lebensge- 
meinschaft verpflichtet sind und füreinander Verantwortung tragen. Dahinter 
steht ein kontraktualistisches Verständnis, das in der Aufklärung und hier vor 
allem von Kant geprägt wurde, der in der Ehe einen „Vertrag“ zwischen „Mann 
und Weib“ zum Zwecke des „lebenswierigen wechselseitigen Besitz ihrer Ge- 
schlechtseigenschaften“ erblickte.?'® Kant und andere Aufklärer hatten die Ehe 
so aus ihrer Jahrhunderte alten, bis in die Antike zurückreichenden naturrecht- 
lichen Statusrolle gelöst und subjektivrechtlich neu strukturiert - „from status 
to contract“, wie Henry Sumner Maine es prominent zusammenfasste.”'” Das 
BGB von 1900 machte in vielen Punkten hier zwar eine Rolle rückwärts in 
Richtung eines institutionellen Statusverständnisses, aber die kontraktualisti- 
sche Grundstruktur blieb davon unberührt.’ Privatrechtlich wird die Ehe 
mithin als Bipolarität konstruiert, als wechselseitige Rechte- und Pflichten- 
beziehung zwischen zwei Menschen. Und eigentlich wäre es dann nur noch ein 
kurzer Schritt, die Ehe als Schuldverhältnis einzuordnen und darauf aufbauend 
Unterlassungs- oder Schadensersatzansprüche nicht nur gegen den untreuen 
Ehepartner anzuerkennen, sondern auch gegen den „besitzverletzenden“ Ehe- 
störer. 

Genau diesen Schritt will die höchstrichterliche Rechtsprechung aber seit je- 
her nicht gehen.” Den Anfang machte 1909 das Reichsgericht in dem Verfahren 


316 Näher Brüggemeier (2006), 404 ff.; Schäfer/Ott (2020), 395 ff. 

317 Deutlich Brüggemeier (2006), 436: „Schattendasein“. 

318 Kant (1797/1907), 277 f.; näher Auer (2016), 261 ff. 

39 Vgl. dazu nur Mayer (2017), 123 ff. 

320 Schwab (2019), 18ff. Ähnliches gilt für das angloamerikanische Recht, weswegen 
Maines Postulat heute häufig um den Zusatz „...and back again“ ergänzt wird, vgl. dazu 
Schmidt (2017). 

321 Umfassend Löwisch (1970), 173 ff. 
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eines klagenden Ehemanns, der vom Ehestörer die „Unterlassung jedes ferneren 
unsittlichen Verkehrs mit seiner Ehefrau“ verlangte.””” Der VI. Senat räumte 
zwar ein, dass „das eheliche Band nicht nur Rechte und Pflichten zwischen den 
Ehegatten erzeugt, sondern daß auch jeder Dritte die Verpflichtung hat, das ehe- 
liche Verhältnis anderer als ein unantastbares Gut zu achten und zu ehren und 
sich aller Störungen dieses Verhältnisses, vornehmlich in der zartesten und emp- 
findlichsten seiner Beziehungen, der geschlechtlichen, durch einen unerlaubten 
Geschlechtsverkehr mit einem der Ehegatten zu enthalten“. Aber daraus folge 
gerade kein Unterlassungsanspruch des betrogenen Ehegatten, denn ein solcher 
Anspruch sei aus denselben Gründen zu versagen wie zwischen den Ehegatten 
untereinander „Das Hineinziehen der inneren Verhältnisse des Ehelebens in ei- 
nen bürgerlichen Rechtsstreit außerhalb des besonders geordneten Eheprozes- 
ses“, führt das Gericht aus, „widerstreitet dem sittlichen Wesen der Ehe“. Dem 
klagenden Ehemann bleibe nur die Möglichkeit, die Ehe zu beenden oder „durch 
gütliche Mittel auf den anderen Ehegatten einzuwirken und ihn den Versuchun- 
gen zum Bruche der ehelichen Treue zu entziehen.” An dieser Linie hat sich 
bis heute nichts Entscheidendes geändert, der BGH hat sogar noch eine Reihe 
von Argumenten ergänzt: Die Ehe stehe „außerhalb“ der Unterlassungs- und 
Schadensersatzansprüche auslösenden Rechtsverhältnisse; ein isolierter An- 
spruch gegen den Ehestörer sei schon deshalb zu versagen, weil dessen Verhalten 
so eng mit dem untreuen Ehegatten verbunden sei, „daß es nicht angeht, die 
Ehestörung in eine allein eherechtlich zu beurteilende Verfehlung des ungetreu- 
en Ehegatten und eine Schadensersatzansprüche auslösende unerlaubte Hand- 
lung des Dritten aufzuteilen“; und überhaupt bestehe sonst die Gefahr, dass 
Rechtsstreitigkeiten unter Ehegatten erheblich zunähmen, woraufhin Gerichte 
häufig „genaue Feststellungen über den Verlauf der Ehe und das Verhalten der 
Ehegatten“ treffen müssten.” Allein wenn zugleich der „räumlich-gegenständ- 
liche Bereich der Ehe“ betroffen ist, der Seitensprung also ausgerechnet in der 
eigenen Wohnung (oder den gemeinsamen Geschäftsräumen) vollzogen wird, 
kann der betrogene Ehegatte Unterlassung verlangen.” 

Im Vergleich mit VSD und Produzentenhaftung agiert die Rechtsprechung 
also exakt umgekehrt: Es existiert zwar mit dem „ehelichen Band“ an sich schon 
eine Bipolaritätskonstruktion, aber im Fall des Wirklichkeitsphänomens Ehe- 
bruch wollen die Gerichte hieran keinen durchsetzbaren Anspruch knüpfen. 
Unter Berufung auf die „inneren Verhältnisse des Ehelebens“, die „Nicht-Auf- 


322 RGZ 71,85. 

323 RGZ 71, 85, 88f. 

34 BGH NJW 2013, 2108 Rn. 15; 1972, 199, 199 und 1957, 670, 671. Generell zum Span- 
nungsverhältnis von Prozess(recht) und familiären Konflikten schon Luhmann (1980), 101 ff.; 
Goebel (1994), 139 ff.; Baer (2017), 229 ff. 

325 Hierzu eingehend (sowie zur höchstrichterlichen Rechtsprechung generell) Mayer 
(2017), 81 ff. 
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teilbarkeit des Ehebruchs“ und weitere Gründe wird nicht eine Verbindung ge- 
schaffen, sondern die vorhandene Bipolaritätsverbindung zwischen den Eheleu- 
ten gezielt dekonstruiert. In der Literatur findet das überwiegend Zustim- 
mung. ”° So wurde etwa umgehend eine „Verschuldrechtlichung“ der familiären 
Beziehung beklagt, als der BGH in einem Fall zum Umgangsrecht einem ver- 
heirateten Elternteil einen Schadenersatzanspruch auf Basis eines „gesetzlichen 
Rechtsverhältnis familienrechtlicher Art“ zuerkannte.?”” Und selbst diejenigen, 
die wie Claudia Mayer die Ehe konzeptionell als Schuldverhältnis einordnen 
wollen, fassen die eheliche Treuepflicht nicht als gegenseitige, mit Ansprüchen 
korrespondierende Rechtspflicht, sondern nur als „konstitutives Tatbestands- 
merkmal dieser [...] besonderen Paarbeziehung“.® Festzuhalten ist also: Beim 
Wirklichkeitsphänomen Ehebruch scheitert das Privatrecht an der Konstruk- 
tion als Bipolarität, ja die an sich vorhandene wechselseitige Rechte- und Pflich- 
tentenbeziehung wird mithilfe von Dekonstruktionsgründen wie den „inneren 
Verhältnisses des Ehelebens“ oder der „Nicht-Aufteilbarkeit des Ehebruchs“ 


sogar bewusst kupiert.”” 


d) Scheitern 2: Amtshaftung 


Das zweite Negativbeispiel ist die Haftung von Beamten aus Amtspflichtverlet- 
zung nach $839 BGB. Die Bestimmung ist nur in ihrem gesellschaftshistori- 
schen Kontext zu verstehen, und der ist durchaus komplex, denn es geht um 
Fundamentalfragen über die Rolle des Staates, des Rechts und wie beides zu- 
sammenhängt.”°° Für unsere Zwecke genügt indes die Kurzversion. Als $ 839 
BGB Ende des 19. Jahrhunderts konzipiert wird, ist vieles umstritten, aber in 
einem Punkt sind sich die meisten einig: Angesichts zunehmender Schadensfäl- 
le muss eine Haftung des Staates für rechtswidrige Schädigungen kommen, aber 
sie lässt sich jedenfalls nicht als originäre Verantwortlichkeit fassen. Denn der 
Staat gilt als unrechtsunfähig, und dieses Dogma ist deshalb so wirkmächtig, 
weil es sich gleich aus zwei Quellen speist. Einerseits aus dem partiell fortge- 


326 Vgl. dazu den Überblick bei Mayer (2017), 90ff. Freilich lässt sich der Rückzug auch mit 
guten Argumenten kritisieren, weil so geschlechtsdiskriminierende Strukturen aus dem juris- 
tischen Fokus gerückt werden, näher Baer (2017), 151 ff. 

327 BGHZ 151, 155; Kritik bei Schwab (2002), 1297; ähnlich die Reaktion bei der aktuellen 
Debatte über Kinderrechte (nicht zuletzt ggü. den eigenen Eltern), dazu Röthel (2020a), 646 ff. 

328 Mayer (2017), 448, eingehend 186ff., im Ergebnis ähnlich schon Löwisch (1970), 191 f. 
Wo ein (deliktischer) Anspruch anerkannt wird, soll er sich regelmäßig auf das sog. Abwick- 
lungsinteresse beschränken, also insb. die Scheidungskosten, zum Ganzen Muscheler (2017), 
168 ff. 

329 Ähnlich schon Luhmann (1980), 101 ff.; Gessner (1976), 187 ff.; zur wichtigen feministi- 
schen Kritik an diesem Rückzug des Privatrechts, vgl. Baer (2017), 151 ff. Ein ähnliches Bsp. 
sind die familiären Bürgschaftsfälle, vgl. dazu Teubner (2000) und allgemeiner schon Teubner 
(1998), 29#f. 

30 Dazu schon Schirmer (2015), 87 ff. 
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schleppten absolutistischen Staatsverständnis, das die Attribute des Monar- 
chen - Heiligkeit, Unverletzlichkeit und Unverantwortlichkeit: „The King can 
do no wrong“ - kurzerhand auf den Staat überträgt.””' Anderseits aus dem im- 
mer stärker aufkommenden Rechtspositivismus, der den Staat vornehmlich in 
seiner Gestalt als Rechtsgeschöpf betrachtet — weshalb er nur dazu im Stande 
sein soll, „wozu ihn die Rechtsordnung ermächtigt, [...] was sein gesetzlich ge- 
bundener Wille ihm gestattet.“ Eigenes staatliches Unrecht kann es also nicht 
geben; den Staat gar nicht haften zu lassen, ist aber auch unbillig, und deshalb 
beginnt man mit der Suche nach einer Alternativkonstruktion. Dabei fällt der 
Blick schnell auf den Amtswalter und plötzlich wird das Unmögliche doch 
möglich. Denn auch wenn der unrechtsunfähige Staat nicht originär verant- 
wortlich sein kann, steht es ihm doch frei, durch Rechtssatz „die Verbindlich- 
keiten seiner Beamten zu übernehmen und für fremde Schulden einzustehen.“” 
Dafür ist es im ersten Schritt freilich unabdingbar, dass der Beamte gegenüber 
der Geschädigten haftet, denn ohne bestehende Forderung, läuft ein Schuld- 
übernahmemodell leer. Folglich muss das Verhältnis zwischen Beamtem und 
Dienstherr nach außen projiziert, die an sich nur intern wirkende Dienstpflicht 
auch als externe Pflicht gegenüber der Allgemeinheit gefasst werden. Und genau 
das tut § 839 Abs. 1 S. 1 BGB: Indem die Vorschrift eine deliktische Haftung des 
Beamten für drittbezogene Amtspflichten anordnet, konstruiert sie genau die 
Bipolarität, auf die eine Staatshaftung via Schuldübernahme angewiesen ist.?°* 
Allerdings regt sich bereits früh Widerstand. Kritisiert wird vor allem, dass 
der gefundene Weg über die persönliche Deliktshaftung des Beamten dem 
Wirklichkeitsphänomen hoheitlichen Unrechts nur unzureichend gerecht wird. 
Obwohl es doch um den Staat und seine Haftung geht, kommt ihm nur eine 
Statistenrolle zu, weil sich die ganze Aufmerksamkeit auf die schuldhafte Amts- 
pflichtverletzung des Beamten konzentriert. Das produziert nicht nur regel- 
mäßig Nachweisprobleme, sondern ist vor allem dann kaum noch haltbar, als 
das Dogma der staatlichen Unrechtsunfähigkeit als das erkannt wird, was es ist: 
Ein formaljuristisches Scheinargument, das spätestens in der modernen Ver- 
fassungsordnung fehlgeht, weil sich der Staat als Rechtsstaat gerade zu seinen 


31 Eingehend zu den ideengeschichtlichen Wurzeln Kohl (1977), 28 ff. 

332 Jellinek (1905), 195. 

33 So Kohl (1977), 73, 95 mit Verweis auf Jellinek (1905), 244f.: „Inwiefern aber der Staat 
für Verschulden seiner Beamten zu haften hat, ist im allgemeinen keine juristische, sondern 
eine gesetzgebungspolitische Frage. [...] Derartige Haftbarkeit ist nur ein Spezialfall der Haf- 
tung für das Verschulden Dritter, oder noch weiter gefasst, ein Fall der Verteilung oder Ue- 
berwälzung einer stattgehabten Vermögensminderung auf andere als den unmittelbar Betrof- 
fenen.“ 

34 Vgl. etwa § 1 Abs. 1 RHBG betreffend die Reichsbeamten: „Verletzt ein Reichsbeamter 
in Ausübung der ihm anvertrauten öffentlichen Gewalt vorsätzlich oder fahrlässig die ihm 
einem Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, so trifft die in $839 des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs bestimmte Verantwortlichkeit an Stelle des Beamten das Reich.“ Vgl. zur weiteren 
Entwicklung über die Weimarer Republik bis zum Grundgesetz Heidenhain (1965), 36 ff. 
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335 Schon zu Weimarer Zeiten werden deshalb 


Unrechtsakten bekennen muss. 
durch das Reichsgericht neue Wege eingeschlagen. Aufbauend auf dem Auf- 
opferungsgedanken der $$ 74, 75 Einl ALR entwickeln die Richter eine originä- 
re Staatshaftung für rechtswidrig-schuldlose staatliche Eingriffe, die ohne den 
Umweg über die persönliche Haftung des handelnden Amtswalters auskommt, 
geschweige denn das handelnde Individuum überhaupt in den Blick nimmt.” 
Diesen Faden spinnt der BGH dann Jahrzehnte später zum Institut des ent- 
eignungsgleichen Eingriffs fort.””” Seither können sich Geschädigte auch bei 
rechtswidrig-schuldhaften Eingriffen des Staates auf einen originären und ent- 
personalisierten Entschädigungsanspruch berufen, der als „verdecktef(r) Staats- 
haftungstatbestand“ der klassischen Amtshaftung weitgehend den Rang abge- 
laufen hat.?”® 

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass viele in der Literatur das 
traditionelle Anseilmodell gleich ganz über Bord werfen wollen. Unter Beru- 
fung auf den neutralen Wortlaut („Verantwortlichkeit des Staates“) wird in 
Art.34 GG die eigentliche Anspruchsnorm erblickt, die $839 BGB lediglich 


1° Die Haftungselemente werden gewissermaßen umge- 


konkretisieren sol 
kehrt angeseilt: Der Amtswalter ist nicht mehr erstrangiger Verantwortlicher, 
sondern lediglich interner Auslöser der haftungsrechtlichen (Allein-)Verant- 
wortlichkeit des Staates. Ziel ist, die historischen „Konstruktionsfehler“ und 
„Strukturschwächen“ zu überwinden und die ehemals privatrechtlich vermit- 
telte Amtshaftung als originäre, verfassungsrechtlich intonierte Staatshaftung 
für hoheitliches Unrecht neu aufzustellen.” 

Führen wir die Gedanken zusammen, dann zeigt sich ein ähnlicher Befund, 
wie wir ihn bei der Ehestörung beobachtet haben: Zwar existiert mit $839 BGB 
an sich eine Konstruktion als Bipolarität, aber die deliktische Verbindung Ge- 
schädigte — Beamte soll dem Wirklichkeitsphänomen hoheitlichen Unrechts 
nur unzureichend gerecht werden. Stattdessen soll die Geschädigte direkt mit 
dem Staat verknüpft, die Bipolarität in diesem Verhältnis (neu-)konstruiert wer- 
den. Das geschieht sowohl über neue Anknüpfungspunkte ($$ 74, 75 EinlALR, 
enteignungsgleicher Eingriff); aber auch indem die nach $839 BGB bestehende 
Geschädigte/Beamte-Verbindung gezielt dekonstruiert und in eine bloße Zu- 
rechnungsfigur für eine verfassungsrechtlich intonierte Staatshaftung umge- 
deutet wird. Ungeachtet der damit verbundenen dogmatischen Detailfragen 
lässt sich als Tendenz jedenfalls festhalten: Der Weg über privatrechtliche Bi- 


335 Eingehend Kohl (1977), 122ff.; speziell zu den methodologischen Hintergründen des 
Unrechtsunfähigkeits-Dogmas Schirmer (2015), 185 ff. 

336 RGZ 140, 276; eingehend Heidenhain (1965), 67 ff. 

37 Grundlegend BGHZ 6, 270. 

338 Ipsen (1983), 1034; eingehend zur historischen Entwicklung Heidenhain (1965), 154 ff. 

339 Vgl. nur die Darstellung bei Ossenbühl/Cornils (2013), 11 ff. 

340 So Ossenbühl/Cornils (2013), 9; Kohl (1977), 97. 
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polaritätskonstruktionen war historisch nötig, blieb aber bloße Durchgangs- 
station. Weil heute mit der originären Staatshaftung eine umfassendere, dem 
Wirklichkeitsphänomen hoheitlichen Unrechts besser gerecht werdende Lö- 
sung bereitsteht, hat die Abwicklung über eine deliktische Amtspflichtverlet- 
zung des Beamten ausgedient. 


e) Merkmale für Erfolg und Scheitern 


Nun könnte man einwenden, dass die vier Beispiele interessant sein mögen, aber 
wenig bis nichts miteinander zu tun haben. Jede Konstruktion als Bipolarität 
gelingt oder scheitert spezifisch, nämlich abhängig vom jeweiligen Wirklich- 
keitsphänomen und der konkreten rechtlichen Ausgestaltung. Das ist auch im 
Ausgangspunkt völlig richtig. Treten wir aber einen Schritt zurück, lassen sich 


durchaus übergreifende Merkmale ausmachen. °*! 


aa) Positivmerkmale 


Konstruktion als Bipolarität gelingt: 

(1) Wenn im Umgang mit dem Wirklichkeitsphänomen Konstruktionsgründe 
Anlass geben, gerade diese konkreten Parteien über eine wechselseitige 
Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden. Das zeigt der VSD (im Um- 
gang mit prekären Wohnsituationen/klinischen Behandlungsfehlern geben 
Angehörigenschutz/Krankenfürsorge/Effizienz etc. Anlass für eine Schutz- 
beziehung gerade zwischen Angehörigem und Vermieter bzw. Patient und 
Klinikträger), das zeigt aber auch die Produzentenhaftung (im Umgang mit 
industrieller Massenproduktion geben Kundenschutz/Effizienz Anlass für 
eine Deliktsbeziehung gerade zwischen Kundin und Produzent). Ich nenne 
das im Folgenden verkürzt Anlass für Bipolarität. 

(2) Wenn für die Verbindung dieser konkreten Parteien ein Anknüpfungspunkt 
im Privatrechtssystem besteht — wobei eine lose Anknüpfung genügt, von 
der aus die Konstruktion dann mithilfe juristischer Dogmatik passgenau ge- 
macht wird. Beobachten lässt sich das beim VSD ($328 BGB wird zur 
Schutzbeziehung ohne Leistungsanspruch), aber auch bei der Produzenten- 
haftung (Oberaufsicht des Geschäftsherrn/Verkehrspflicht wird zur Orga- 
nisationspflicht für Produktionsprozesse inkl. Beweiserleichterung). In der 
Kurzfassung spreche ich von tauglicher Anknüpfung. 


341 Zur zentralen Rolle von übergreifenden Strukturen und Mustern bei der Rechtsevolu- 
tion vgl. Teubner (1989), 63 ff.; ähnlich (mit Blick auf Muster performativer Rechtserzeugung) 
Kuntz (2016), 890ff. 
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bb) Negativmerkmale 


Dagegen scheitert die Konstruktion als Bipolarität: 

(1) Wenn wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen zwischen einzelnen 
Parteien das Wirklichkeitsphänomen nur unterkomplex erfassen. Das zeigt 
sich bei der Ehestörung (Vertragsbeziehung zu unterkomplex für innere Ver- 
hältnisse des Ehelebens/Multipersonalität des Ehebruchs), bei der Amts- 
haftung (Deliktsbeziehung Geschädigte-Beamte zu unterkomplex für ho- 
heitliches Unrecht im Rechtsstaat). Ich spreche hier von struktureller Unter- 
komplexität. 

(2) Wenn das Forum des Privatrechtsprozesses sich nicht zur Deliberation des 
Wirklichkeitsphänomens eignet. Beispiel ist wiederum die Ehestörung (Zi- 
vilprozess eignet sich nicht für Deliberation über innere Verhältnisse des 
Ehelebens/Multipersonalität des Ehebruchs), Ähnliches zeigt sich auch bei 
der Amtshaftung (Durchleuchtung des Beamtenverhaltens ist nicht geeignet 
bei hoheitlichem Unrecht/Gefahr öffentlicher Deliberation mindert „Ent- 
schlussfreudigkeit“ des Beamtentums). Als Schlagwort: Forumsinkompati- 
bilität. 


cc) Anna-Karenina-Prinzip 


Gewiss, der Ausschnitt ist sehr begrenzt und möglicherweise fänden sich bei 
längerer Suche auch noch andere Merkmale. Mir geht es aber nicht um eine 
quantitative, sondern „nur“ um eine qualitative Aussage. Die ist aber, so meine 
ich, möglich: Weil es sich bei den gewählten Beispielen um breit rezipierte, ja 
durchaus ikonische Privatrechtsentwicklungen handelt,’ bilden sie taugliche 
Indikatoren, welche Merkmale für die Konstruktion als Bipolarität entschei- 
dend sind. 

Zudem lassen die Beispiele den Schluss zu, dass die Merkmale nicht isoliert 
stehen. Vielmehr zeigt sich hier etwas, das in den Sozialwissenschaften mit An- 
na-Karenina-Prinzip umschrieben wird:”* Genauso wie alle glücklichen Fami- 
lien einander insoweit gleichen, als dass viele Faktoren stimmen müssen, müs- 
sen für erfolgreiche Bipolaritätskonstruktionen positive Merkmale zusammen- 
kommen. Und so wiejede unglückliche Familie auf ihre eigene Weise unglücklich 
ist, nämlich wegen schon eines faulen Faktors, scheitern Bipolaritätskonstruk- 
tionen bereits dann, wenn ein negatives Merkmal vorliegt. Anders gewendet: 
Die Konstruktion gelingt nur, wenn im Umgang mit dem Wirklichkeitsphäno- 
men Konstruktionsgründe Anlass geben, gerade diese konkreten Parteien über 
eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden und zudem 


342 Dies zeigt sich schon daran, dass jene Beispiele in kaum einer privatrechtlichen Ge- 
samtdarstellung fehlen, exemplarisch Medicus/Petersen (2021), Rn.650ff. (Produzentenhaf- 
tung), 839 ff. (VSD), 616ff. (Ehestörung), 847 (Amtshaftung). 

38 Dazu generell Diamond (1997/2017), 151 ff. 
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ein tauglicher Anknüpfungspunkt im Privatrechtssystem besteht. Die Positiv- 
merkmale 1 (Anlass für Bipolarität) und 2 (taugliche Anknüpfung) müssen also 
kumulativ gegeben sein. Liegt allerdings Negativmerkmal 1 (strukturelle Un- 
terkomplexität) oder 2 (Forumsinkompatibilität) vor, scheitert die Konstruk- 
tion als Bipolarität. Am Beispiel von Ehestörung und Amtshaftung: Selbst 
wenn die Positivmerkmale vorlägen und man den Privatrechtsprozess als geeig- 
netes Deliberationsforum für eheliches oder staatsdienerisches Fehlverhalten 


%4 würden die Bipolaritätskonstruktionen trotzdem scheitern, sofern 


ansähe, 
das Negativmerkmal strukturelle Unterkomplexität vorliegt. Erst wenn auch 
der Einwand entkräftet wäre, dass wechselseitige Rechte- und Pflichtenbezie- 
hungen zwischen einzelnen Parteien die Wirklichkeitsphänomene Ehebruch 
und hoheitliches Unrecht nur unterkomplex erfassen, wäre die Konstruktion als 


Bipolarität gelungen. 


III. Dritte Annäherung: Bipolarität in Aktion 


Unsere vier Beispiele sind aber nicht nur deshalb interessant, weil sie Merkmale 
sichtbar machen, wann Bipolaritätskonstruktionen gelingen und wann sie 
scheitern. Die Beispiele verraten uns auch einiges über die Eigenheiten des pri- 
vatrechtlichen Konstruktionsprozesses. Er läuft auf verschiedenen Ebenen ab, 
so etwa bei der Amtshaftung auf den Ebenen wissenschaftlicher und gesetz- 
geberischer Diskussion. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, Pro- 
duzentenhaftung und Ehestörung haben indes deutlich gemacht, dass der ent- 
scheidende Impuls häufig woanders gesetzt wird: Es sind vor allem Gerichts- 
prozesse, die Bipolaritätskonstruktionen hervorbringen.’® Schauen wir uns 
deshalb in einer dritten (und letzten) Annäherung Bipolarität in Aktion an. 


1. Bipolarität als Drama 


Hanoch Dagans oben erwähnte Metapher - Privatrecht ist strukturiert als dra- 


ma between plaintiff and defendant - ist durchaus wörtlich zu nehmen.?*° Denn 
344 Was angesichts der Tatsache, dass exakt diese Themen im Rahmen der Deliktsverfahren 
wegen Verletzung des „räumlich-gegenständlichen Bereichs“ (oder im etwaigen Scheidungs- 
prozess) ja durchaus zur Sprache kommen, nicht ganz fernliegt, vgl. auch Mayer (2017), 89. 
3485 Die Erkenntnis ist natürlich nicht neu, sie findet sich der Sache nach schon bei den sog. 
Freirechtlern wie Kantorowicz, dazu Auer (2015); zur historischen Debatte näher Maultzsch 
(2010), 34 ff.; Payandeh (2017), 57 ff.; Jansen (2018), 47 ff. 
346 Dagan (2013), 113. Ähnlich auch Möllers (2015), 250ff. (Gerichtsprozesse als Auffüh- 
rung von gesetzlichen Normen). Dies überschneidet sich mit klassischen soziologischen Deu- 
tungen durch Luhmann (1975), 36 (symbolisch zeremonielle Arbeit am Recht) oder Münch 
(1984), 440 (Ritual); der Aspekt des Aushandelns wird stärker in diskurstheoretischen Ansät- 
zen betont, vgl. etwa Inoue (1985), 394 (Dialog über das Bestehen eines Rechtsverhältnisses); 
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in der Tat zeigt sich das aktionale Element von Bipolaritätskonstruktionen nir- 
gendwo so deutlich wie auf der Bühne des Privatrechtsprozesses.’’’ Nehmen 
wir die Konstellation, mit der das Reichsgericht die Produzentenhaftung auf 
den Weg brachte: Die Kundin konsumiert mit Glassplittern verunreinigtes Salz 
und erleidet eine Gesundheitsverletzung. Mithilfe ihres Anwalts wendet sie sich 
an das Gericht und argumentiert, zwischen ihr und dem Produzenten bestehe 
eine vertragliche Haftungsbeziehung. Selbst wenn es dafür auf den ersten Blick 
keinen Anknüpfungspunkt gibt oder die Bipolaritätskonstruktion abwegig er- 
scheint, kann die Kundin doch zumindest versuchen, das Gericht von ihrem 
Standpunkt zu überzeugen. Damit beginnt ein Aushandlungsvorgang mit dem 
Produzenten über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung; der Vor- 
hang hebt sich, das privatrechtliche Drama nimmt seinen Lauf. Am Ende ist die 
Bipolaritätskonstruktion entweder gescheitert oder gelungen - und wie der Fall 
der Produzentenhaftung zeigt, mitunter auf Basis ganz anderer privatrechtli- 
cher Anknüpfungspunkte als sie der Kundin ursprünglich vorschwebten (De- 
likt statt Vertrag). Auch wenn ein Prozessverlauf natürlich viel komplexer ist, 
als ich ihn eben beschrieben habe, lässt sich ein Gerichtsverfahren also durchaus 
als Beziehungsdrama begreifen - nur dass es nicht Liebe oder Zuneigung zum 
Thema hat, sondern die Frage, ob sich das Geschehen zwischen den Beteiligten 
als Bipolaritätsbeziehung konstruieren lässt.”** Und selbst wenn es wie im Fall 
der Ehestörung nicht gelingt, steht am Ende doch ein klares Ergebnis. Der dra- 
maturgische Konflikt ist aufgelöst, der Vorhang fällt und die Bühne wird für 
das nächste Drama vorbereitet.’ 

Den Privatrechtsprozess zeichnet also nicht nur aus, dass in ihm die Kon- 
struktion als Bipolarität deliberiert wird. Ebenso wesentlich ist, dass er mit ei- 
ner Entscheidung über das Bestehen der Bipolaritätskonstruktion abschließt. 
Am Ende steht es schwarz auf weiß: Die vom Kläger behauptete wechselseitige 
Rechte- und Pflichtenbeziehung besteht oder besteht nicht.” Hinzu kommt 


ähnlich mit sprachtheoretischem Schwerpunkt Goebel (2001), 150ff. (Prozess als durch krea- 
tiven Dissens der Parteien vorangetriebener semantischer Kampf). 

347 Zu den (uns hier nicht interessierenden) kompetenziellen Grenzen richterlicher Bipola- 
ritätskonstruktionen noch unten § 8 II. 1. 

348 Die oben erwähnte ($5 II. 3.) Performativität des Konstruktionsprozesses zeigt sich 
neben der Normsetzung also auch und gerade bei der Normanwendung, weil hier die Bipola- 
rität zwischen den konkreten Parteien nicht nur festgestellt, sondern immer zugleich (deshalb 
performativ) erzeugt wird; treffend Kuntz (2016), 876: „[Die Gerichte und Behörden] vollzie- 
hen nicht bloß nach, sondern reduzieren die potentiell unendlich vielen Möglichkeiten, die 
Entscheidungsgrundlage zu deuten, auf eine Bedeutung und formen sie im Fall und für diesen 
einen Fall zu einer konkreten handlungsleitenden Vorgabe.“ [Hervorhebungen auch im Ori- 
ginal]. Ähnlich wie hier etwa Röthel (2004), 21 ff.; Auer (2005), 79 ff.; Maultzsch (2010), 23 ff.; 
Möllers (2015), 182ff., 313 ff.; ellgardt (2016), 661 ff.; Goldberg/Zipursky (2020), 232f. 

349 Gleichsinnig etwa Kysar (2018), 54 ff.; für judicial review allgemein Harel (2014), 191 ff. 

35° Damit soll freilich nicht geleugnet werden, dass Verfahren auch anders als durch Urteil 
beendet werden können und dies sogar recht häufig geschieht (Vergleich, Klagerücknahme, 
Abweisung als unzulässig etc.). Doch für uns macht das keinen Unterschied, denn auch in 
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aber noch ein weiterer Aspekt, der genauso zentral ist: Wie bei jedem guten 
Drama geht es nur vordergründig um die Protagonisten. Gerade weil auf der 
Bühne häufig Themen von gesamtgesellschaftlicher Relevanz aufgeführt wer- 
den, muss sich auch das Publikum in dem Stück wiederfinden. Auch das haben 
wir im Beispiel der Produzentenhaftung gesehen: Aus der Klägerin wird im 
Urteil des Reichsgerichts die „Kundin“ und „Verbraucherin“, der Beklagte wird 
zum „Fabrikanten“ bzw. „Produzenten“. Anders kann es auch gar nicht sein. 
Denn zum einen werden die konkreten Parteien ja immer vor dem Hintergrund 
eines bestimmten Wirklichkeitsphänomens über eine wechselseitige Rechte- 
und Pflichtenbeziehung verbunden. Weil das Privatrecht sich die Welt als Bipo- 
larität verdoppelt, die Produzentenhaftung etwa auf das Wirklichkeitsphäno- 
men der industriellen Massenproduktion reagiert, verkörpern Kläger und Be- 


351 


klagter immer auch die jeweiligen Statusgruppen.”” Und zum anderen 


orientieren sich Gerichte an anderen Gerichten, greifen also Bipolaritätskon- 
struktionen (oder -dekonstruktionen) auf. Obwohl ein Urteil in aller Regel nur 
inter partes gilt, geht seine „autorative Wirkung“ also deutlich weiter.” Mag 
der einzelne Aushandlungsvorgang rechtlich auch nur beschränkte Bindung er- 
zeugen, faktisch reicht er weit über die Prozessparteien hinaus. Die Konstruk- 
tion einer konkreten Rechte- und Pflichtenbeziehung enthält immer zugleich 


eine „forward looking dimension“, durch eine auch statusgruppenbezogene 


Perspektive wird das Publikum stets mitgedacht.?”° 


2. Bipolarität als Antreiber 


So gesehen werden in Privatrechtsurteilen also breitenwirksame Entscheidun- 
gen über Bipolaritätskonstruktionen getroffen. Freilich fällt nicht jedes Urteil 
eine Entscheidung in der Sache, und genauso wenig hat jede Sachentscheidung 


diesen Fällen kommt es zu einem performativen, die Bipolaritätsbeziehung zwischen den Par- 
teien erzeugenden/nicht erzeugenden Akt, vgl. dazu generell Kuntz (2016), 873 ff.; ähnlich 
auch Höland (2009), 25f.: „Rechtsprechung wirkt auch, wenn Recht [nicht durch Urteil] ge- 
sprochen wird.“ 

31 Dazu schon Kennedy (1976), 1771ff.; Collins (2002), 70ff.; Dagan (2013), 110f.; in der 
Sache ähnlich Hellgardt (2016), 652ff.: „Konstruktion der typischen Situation“. 

352 So die treffende Formulierung von Payandeh (2017), 142ff., 465ff.; ähnlich Jansen 
(2018), 47 ff. Eingehend (mit empirischen Nachweisen) Höland (2009), 32 ff. 

353 Anschaulich Dagan (2013), 112. Auch das überschneidet sich mit außerjuristischen Pro- 
zessdeutungen, klassisch aus soziologischer Sicht etwa Luhmann (1975), 122f. (Stabilisierung 
von Erwartungen der nichtbeteiligten Öffentlichkeit); Münch (1984), 433 ff. (Gemeinschafts- 
verbindlichkeit durch Experten-Klienten-Austausch); Teubner (1989), 78 (Prozess als strategi- 
sches Scharnier zur Umwelt); Sunstein (1996), 2021 f. (expressive function durch Beeinflussung 
der kollektiven Wertvorstellungen); aus diskurstheoretischer Sicht Habermas (1992/2019), 
280f., 461f. (Anschluss an gesellschaftspolitische Begründungsdiskurse durch neutralen 
Richter; Zustimmung der beobachtenden Galerie); aus sprachtheoretischer Sicht Goebel 
(2001), 150ff. (öffentliche Rechtfertigung via Prozess als interpretative Praxis). 
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Breitenwirkung. Letzteres ist sogar die Regel, den täglich werden hunderte von 
Urteilen gefällt, die (wenn überhaupt) nur für die Parteien von Interesse sind. 
Aber jedenfalls solche Entscheidungen, die in den öffentlichen Diskurs einge- 
speist werden, erlangen schon deshalb eine gewisse Breitenwirkung, weil andere 
Gerichte, Wissenschaft oder Presse sie rezipieren.””* Das gilt vor allem für die 
ikonischen höchstrichterlichen Urteile aus unseren Beispielen, aber beileibe 
nicht nur für sie.” Dieselklagen auf Schadensersatz sind ein Beispiel, Miet- 
minderungen ein anderes: Im ersten Fall wendete sich das Blatt für die klagen- 
den Fahrzeughalter, als einzelne Landgerichtskammern den $ 826 BGB als An- 
knüpfungspunkt für Bipolarität ausmachten, woraufhin sich die Konstruktion 
über das ganze Land (bis auf ein Widerstandsnest im Raum Braunschweig) aus- 
breitete und schließlich vom BGH absegnet wurde.” In den Minderungsfällen 
sind es sogar Amtsgerichte, die durch Entscheidungen über einzelne Bipolari- 
tätsbeziehungen die Minderungspraxis in ihrer Region, wenn nicht im ganzen 
Bundesgebiet, beeinflussen.” Und das in sehr kurzer Zeit. Zwar würden die 
meisten Prozessbeteiligten dem wahrscheinlich widersprechen, aber verglichen 
mit anderen Entscheidungsverfahren - insbesondere dem gewöhnlichen Ge- 
setzgebungsprozess - kommt ein Zivilgericht sehr schnell zu einem Resultat. 
Vor diesem Hintergrund wird klar, warum Privatrechtsprozesse für die Kon- 
struktion als Bipolarität so bedeutsam sind. Es ist die außergewöhnliche Kom- 
bination aus Forum, Finalität und Fixheit. Bipolaritätskonstruktionen sind 
typischerweise das Resultat spontaner Normbildungsprozesse.”°® Eine soziale 
Interaktion wird als wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung rekonstru- 
iert, ein komplexes Wirklichkeitsphänomen durch Herunterbrechen in eine Bi- 
polaritätskonstruktion geordnet. Gleichzeitig schält sich Stück für Stück her- 
aus, welches Verhalten gesellschaftlich toleriert wird und welches nicht.” Ge- 
rade bei gesellschaftlichen Großfragen wird das Privatrecht so häufig zum 


360 politikwissenschaftlich ge- 


Antreiber öffentlich-rechtlicher Regulierung; 

35% Hierzu wiederum Habermas (1992/2019), 529f. (jedenfalls bei wegweisenden Entschei- 
dungen Prozess nicht mehr bloß Anwendungsdiskurs, sondern auch universalistisch wirken- 
der Begründungsdiskurs); Goebel (2001), 158f. (kontinuierliche Konstruktionsleistung durch 
Gemeinschaft der Privatrechtsinterpreten); Kuntz (2016), 884f. (Wechselseitige Orientierung 
zentrales Charakteristikum performativer Rechtserzeugung). 

355 Ebenso Podszun (2014), 141 f.; vgl. auch die empirischen Nachweise bei Höland (2009), 
33 ff. 

356 Näher Schirmer/Pauschinger (2020); ein weiteres Beispiel ist die Fahrradhelm-Recht- 
sprechung des BGH, dazu Hellgardt (2016), 693 f. 

3577 Dazu Hamann (2018). 

358 Insoweit ähnlich auch die an die Hayek’sche Evolutionsökonomik angelehnten Model- 
le von Maultzsch (2010), 252 ff. („fallbezogenes Entdeckungsverfahren“) und Podszun (2014), 
107 ff. („dynamischer Suchprozess“); Anklänge auch schon bei Esser (1956), 283 ff. 

359 Klassisch aus diskursanalytischer Sicht: Normalität wird markiert, Anomalie stigmati- 
siert. Dadurch wird Befolgung der als normal markierten Praxis möglich, gleichzeitig aber 
auch zu dieser Praxis „auf Abstand zu gehen“, näher Möllers (2015), 395 ff. 

360 Generell schon Teubner (1989), 77 f.: „Prozess als Experimentierfeld des Rechtssystems“ 
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sprochen sorgt die „juridical initation“ für Problemwahrnehmung und Agenda- 
setting.°°' Auch dafür stehen die obigen Beispiele: VSD und Produzentenhaf- 
tung gingen nicht aus dem Gesetzgebungsprozess hervor, sondern es waren 
Gerichte, die auf die Wirklichkeitsphänomene prekäre Wohnsituation und in- 
dustrielle Massenproduktion mit spontaner Normbildung reagierten. Es ist 
deshalb keineswegs privatrechtliche Hybris, wenn man den heutigen Sicher- 
heitsvorschriften für Gebäude und Produkte eine privatrechtliche Provenienz 
zuschreibt.°° Für den Komplex der Verkehrspflichten ist das mittlerweile gut 
erforscht und wird auch durch Untersuchungen in anderen Rechtsordnungen 
bestätigt.’° Insbesondere das US-amerikanische common law liefert reichlich 
Anschauungsmaterial: Deliktsklagen bildeten den Auftakt für spätere Arbeits- 
schutzstandards; dasselbe Muster zeigte sich bei der lange ignorierten Regulie- 
rung von Tabakwaren und Asbeststoffen, die erst durch erfolgreiche tort suits 
in den 1980er Jahren angestoßen werden musste.’°* 

Diese Antreiberfunktion des Privatrechts macht noch einen weiteren Punkt 
deutlich. Selbst wenn die Konstruktion als Bipolarität letztlich scheitert, kann 
schon der Versuch hilfreich sein. Denken wir an die oben beschriebene Amts- 
haftung in $839 BGB: Weil sie dem komplexen Wirklichkeitsphänomen hoheit- 
lichen Unrechts nicht gerecht wird, ist die über das Delikt des Beamten vermit- 
telte Anseilkonstruktion zwar aus heutiger Sicht ein Fehlschlag. Aber die 
Amtshaftung war eben auch die Grundlage, auf der die heutige „moderne“ 
Staatshaftung errichtet wurde. Nichts anderes gilt für die Produzentenhaftung, 
die manche als gescheitert ansehen, weil mit dem dichten Netz öffentlich-recht- 
licher Sicherheitsvorschriften ein wirksameres und vor allem günstigeres In- 
strumentarium bereitstehen soll.’ Doch selbst wenn dies zuträfe, ändert es 
nichts daran, dass die Produzentenhaftung exakt der Nährboden war, auf dem 
die späteren Sicherheitsvorschriften gedeihen konnten.” Was aus Gegenwarts- 
perspektive nach Scheitern aussieht, kann rückblickend mitunter die entschei- 
dende Initialzündung darstellen. Diesen Gedanken gilt es im Hinterkopf zu 
behalten, er wird am Ende des Buches noch wichtig werden. 


und eingehend Teubner (1998), 29 ff.; für die Rechtsprechung allgemein Habermas (1992/2019), 
451ff.; empirische Nachweise etwa bei Höland (2009), 35 ff.; Vanhala/Kinghan (2018). 

361 Instruktiv Baer (2017), 208 ff.; näher Blum/Schubert (2018), 153 ff.; Miller (2018), 203 ff. 

362 Brüggemeier (2006), 445ff. (zur Produktsicherheit); Lakenberg (2015), 313 ff. (zur Ge- 
bäudesicherheit); weitere Nachweise bei Höland (2009), 40 ff 

363 Vgl. Kleindiek (1997), 284 ff.; Spindler (2011), 1039ff.; für Österreich Kodek (2018), 100; 
für Japan Inoue (1985), 380f. 

364 Vgl. jeweils Gifford (2018); Olszynski, et al. (2017); Hensler (2005); generell Witt (2009), 
43ff.; Goldberg/Zipursky (2020), 69ff., 344ff. Umgekehrt nutz(t)en aber auch und gerade 
Großunternehmen den einmal etablierten privaten Klageweg, um „unternehmensfreund- 
liche“ Regulierung zu initiieren, eindrücklich Winkler (2018), 113 ff., 279 ff. 

365 Prominent Polinsky/Shavell (2010). 

366 So auch Goldberg/Zipursky (2020), 69ff. 
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3. Bipolarität als Responsivität auf Augenhöhe 


Darüber hinaus lehrt der Privatrechtsprozess noch aus einem weiteren Grund 
viel über die Eigenheiten von Bipolaritätskonstruktionen. Das Stichwort ist hier 
wiederum Responsivität, nur diesmal mit einer etwas anderen Betonung. Wenn 
bislang von Responsivität die Rede war, dann ging es um die Responsivität des 
Rechts bzw. der Privatrechtswissenschaft. Obwohl operativ geschlossen, zeigt 
sich das Privatrecht responsiv gegenüber Input aus anderen gesellschaftlichen 
Subsystemen; und weil genau hier die Stärke der Privatrechtswissenschaft liegt, 
ist es zuvörderst ihre Aufgabe, außerjuristische Erkenntnisse und Methoden in 
die privatrechtliche Eigenlogik zu integrieren.” Jetzt geht es um den Kon- 
struktionsprozess selbst. Privatrechtliche Bipolaritätskonstruktionen entstehen 
im Modus der Responsivität auf Augenhöhe. 

Auch das lässt sich anhand der genannten Beispiele zeigen: In den VSD-Ver- 
fahren stehen sich der Betreiber einer Klinik und ein einkommensschwacher 
Patient bzw. der Fiskus und ein kleiner Eisenbahnbeamte gegenüber. Bei der 
Produzentenhaftung geht eine gewöhnliche Apothekenkundin gegen einen in- 
ternational agierenden Großproduzenten von medizinischem Salz vor. Im Zuge 
der erwähnten tobacco litigation in den USA bringen gesundheitsbewusste Ver- 
braucher milliardenschwere Tabakunternehmen vor Gericht. Die Ausgangslage 
ist also stets Klein gegen Groß, David gegen Goliath, was für die Kleinen wenig 
Gutes verspricht. Obwohl wir es nicht in allen Fällen sicher wissen, werden 
wahrscheinlich alle Davids vorab versucht haben, ihren Goliath zum Einlenken 
zu bringen, und der wird das getan haben, was Goliaths nun einmal tun - den 
Kleinen abspeisen oder gleich ganz ignorieren.°® In dem Moment, wo aus dem 
Streit ein Prozess wird, ändert sich jedoch Grundlegendes. Klinik, Salzprodu- 
zent oder Tabakunternehmen müssen reagieren, weil andernfalls eine Verurtei- 
lung droht. Die Metapher „jemanden vor Gericht zerren“ bringt das treffend 
auf den Punkt: David ist nicht länger darauf angewiesen, mit der Steinschleuder 
die kleine Schwachstelle zu treffen, sondern Goliath muss plötzlich auf David 
eingehen, weil David ihn in die Arena der Responsivität gezerrt hat.” Dort 
wird David nicht nur Gelegenheit gegeben, seinen Fall vorzutragen und eigene 
Argumente zu präsentieren - Goliath muss ihm Gehör schenken und sich mit 
seiner Position auseinandersetzen. Tut er es nicht, gilt der Tatsachenvortrag als 


367 Oben $5 1.2. und 3. 

368 Zu den VSD Konstellationen Lakenberg (2015), 53ff., 173ff.; zur tobacco litigation 
Olszynski, et al. (2017), 9 ff.; allgemein Graser (2019a), 329 ff. 

3% Ähnlich Goebel (2001), 152f.: „Responsive Rationalität (...) ein Antworten, welches 
durch die wechselseitige Abstimmung wechselseitiger Zumutungen charakterisiert ist“, tref- 
fend auch Inoue (1985), 400f. (Prozess als „Selbsthilfe“) oder Graser (2019a), 330 („Möglich- 
keit [...] Gegenseite zur Einlassung zu bringen“). Konkret am Bsp. der Diskriminierung auch 
Grünberger (2013), 802ff. (Prinzip der personalen Gleichheit zwingt Parteien in Rechtferti- 
gungsdiskurs über Ungleichbehandlung). 
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zugestanden, und widerlegt Goliath nicht Davids Argumente, besteht die Ge- 
fahr, dass das Gericht ihn genau auf Basis dieser Argumente verurteilt.” Ob es 
dann wirklich zur Verurteilung kommt, ist dabei gar nicht so entscheidend, 
wichtig ist vor allem, dass Davids Begehr in öffentlichem Prozess deliberiert 
und so kollektiv wahrgenommen wird. David erlangt schon dadurch Satisfak- 
tion, dass sich Goliath sichtbar auf ihn einlassen muss.” Umgekehrt gilt aber 
auch, dass David nichts geschenkt wird. Nur weil er klein ist, gelten für ihn 
grundsätzlich keine anderen Spielregeln. Genau das ist mit Responsivität auf 
Augenhöhe gemeint: Der Privatrechtsprozess stellt ein öffentliches Forum be- 
reit, in dem die Beteiligten aufeinander eingehen müssen, gleich ob klein oder 
groß, mächtig oder schwach. Aber die Aushandlung der wechselseitigen Rech- 
te- und Pflichtenbeziehung erfolgt auch insoweit auf Augenhöhe, als dass ein 
mitunter bestehendes Machtgefälle größtmöglich ausgeblendet wird. Einmal in 
der Arena der Responsivität sind David und Goliath nur noch Kläger und Be- 
klagter. Und jeder hat eine Steinschleuder.”’? 

Gewiss, meine Beschreibung ist hochgradig idealisiert. In der realen Welt 
halten nicht nur vielfältige faktische Zugangsbarrieren David vom Gang vor 
Gericht ab; insbesondere wenn Goliath ein Großunternehmen ist, sind seine 
Erfolgsaussichten auch wenig erfolgversprechend.””” Hinzu kommt, dass das 
Zivilprozessrecht einige Ausnahmen von dem Modus der Responsivität auf Au- 
genhöhe kennt, denken wir nur die umfassenden (und tendenziell wachsenden) 
richterlichen Einwirkungsmöglichkeiten auf die Prozessführung.””* Aber schon 
die Tatsache, dass Zugangsbarrieren und Einwirkungsmöglichkeiten eben als 
Probleme bzw. Ausnahmen eingeordnet werden, zeigt doch, dass der Modus 


370 Treffend Inoue (1985), 395: „im innerprozessualen Verfahren (besteht) ein gewisser 


Handlungszwang“; dies bildet den „Rahmen für die Regeln eines geordneten Dialogs zwi- 
schen den Parteien“. 

371 Klassisch die Formel von Lobel (2003): „Success without victory“; empirische Belege 
bei Lind/ Tyler (1988), 101 ff.; Höland (2009), 28ff. In der Privatrechtstheorie wird diese Satis- 
faktionswirkung maßgeblich von der civil recourse-Theorie betont, grundlegend Zipursky 
(1998), nochmals eingehend (und mit Verweis auf die David/Goliath Metapher) Goldberg/ 
Zipursky (2020), 8, 136 ff. 

372 Insofern bestehen erhebliche Überschneidungen zum diskurstheoretischen Modell des 
Zivilprozesses von Habermas (1992/2019), 288f. (Wettbewerb und Symmetrie). Ich spreche 
dennoch von „Responsivität auf Augenhöhe“, weil das m.E. besser verdeutlicht, dass die 
Symmetrie zwischen den Parteien dem Prozess nicht vorausgeht, sondern die Augenhöhe 
durch das wechselseitige kommunikative aufeinander-Eingehen immer erst erzeugt wird - 
und dass dieser Vorgang nicht notwendig die Richtigkeit des Diskursergebnisses verbürgt, 
aber doch zumindest die gesellschaftliche Akzeptanz des (Gerichts-)Verfahrens erhöht, ähn- 
lich Luhmann (1975), 47 ff.; Goebel (2001), 116 ff. Überlappungen bestehen ferner zum Grund- 
satz prozessualer Waffengleichheit, allerdings drückt dieser m.E. nicht ausreichend das res- 
ponsive Moment zwischen den Parteien aus. 

373 Eingehend Goebel (1994), 77 ff., 118 ff.; Baer (2017), 219 ff. 

374 Instruktiv Rosenberg, et al. (2019), 2ff.; näher Goebel (1994), 127 ff. 
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der Responsivität auf Augenhöhe das verbreitete Ideal des Zivilprozess recht 
gut einfängt.” 

Das zu sehen ist wichtig. Denn jene typisierte Vorstellung des Privatrechts- 
prozesses dürfte generell stilbildend für Bipolaritätskonstruktionen sein. Der 
idealisierte Modus des Aufeinander-Eingehens bei gleichen Spielregeln bildet 
die Folie für privatrechtliche Konstruktion als Bipolarität. Selbst wenn es - wie 
bei wissenschaftlichen Bipolaritätskonstruktionen - also gar keinen realen Pro- 
zess gibt, fungiert das drama between plaintiff and defendant immer zumindest 
als gedanklicher Rahmen.?”* Alle Bipolaritätskonstruktionen werden vor dem 
Hintergrund entworfen, dass die Beteiligten in einem Forum der Responsivität 
auf Augenhöhe die wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung aushandeln, 
die gefundene Lösung sich also in diesem Setting bewähren muss.” So erklärt 
sich, warum wie bei VSD und Produzentenhaftung immer auch über Beweiser- 
leichterungen nachgedacht wird oder Bipolaritätskonstruktionen mit dem Ar- 
gument kritisiert werden, dass sie Erfordernisse aufstellen, die von der Geschä- 
digten kaum dargelegt, geschweige denn bewiesen werden können. 

Anders als Weinrib meint, besteht die Besonderheit privatrechtlicher Bipola- 
rität also nicht darin, dass sich die Rechte- und Pflichtenbeziehung als „bipolar 
interaction of free and purposive beings“ artikuliert.””® Die Besonderheit be- 
steht darin, dass die Konstruktion als Bipolarität im gedanklichen Setting der 
Responsivität auf Augenhöhe erfolgt.” Hier liegt meines Erachtens ein ganz 
zentraler Unterschied zum öffentlichen Recht. Zwar wird auch dort mit Bipola- 
ritätskonstruktionen gearbeitet, die Erteilung einer Baugenehmigung oder der 
Bezug von Arbeitslosenhilfe sind Beispiele. Öffentlich-rechtliche Bipolaritäts- 


375 Exemplarisch Rosenberg, et al. (2019), 5: „Idealiter entspricht der Ablauf des Zivilpro- 
zesses weitgehend Regeln eines Dialogverfahrens bzw. eines rationalen Diskurses.“; den Aus- 
nahmecharakter betont auch Roth (2016), 1138f. Mit Goebel (1994), 444 kann deshalb von 
einer weitgehenden „Konvergenz im rechtsdogmatischen und verfahrenssoziologischen Pro- 
zesszugriff“ gesprochen werden. 

376 Treffend (bezogen auf die zivilprozessuale Dogmatik) Goebel (1994), 433, 445: „Rah- 
menvorstellung“, „implizite Prozessbilder“; vgl. für die Privatrechtswissenschaft insgesamt 
Goebel (2001), 161 ff.; Dagan (2013), 110ff. Deshalb ist es auch irrelevant, dass in der Realität 
viele Dispute außergerichtlich gelöst werden. 

377 Klassisch Habermas (1992/2019), 241: „Gerichtsverfahren [bildet] den [methodischen] 
Fluchtpunkt für die Analyse des Rechtssystems“; in der Sache genauso Canaris (1993), 390: 
„Anwendungsorientierung juristischer Theorien“. Natürlich ist es möglich (und in der Pro- 
zessrechtsdogmatik an der Tagesordnung) den Rahmen selbst, also die Spielregeln des Pro- 
zesses, zu dekonstruieren. Das ändert jedoch nichts daran, dass das Idealbild des Prozesses 
weiter fortbesteht (exemplarisch Roth (2016), 1138 f.) und Bipolaritätskonstruktionen erst ein- 
mal von diesem Idealbild ausgehen. 

3778 Oben $5 11.2. 

379 Über Zipursky (1998), 82ff. oder Hellgardt (2016), 559f. hinaus ist es also nicht nur die 
Rechtsdurchsetzung aus freiem Interesse (Zipursky: „private response“; Hellgardt: „Prinzip 
der Privatinitiative“), die die Besonderheit des Privatrechts ausmacht, sondern der besondere 
Modus der Rechtsdurchsetzung als Konstruktionsfolie. 
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konstruktionen laufen aber in einem ganz anderen gedanklichen Rahmen ab. 
Ihr idealisiertes Forum - das Verwaltungsverfahren und der mitunter anschlie- 
Rende Verwaltungsprozess — geht von einem strukturellen Gefälle zwischen 
Bürger und Staat aus. Der Modus besteht gerade nicht in Responsivität auf Au- 
genhöhe, denn Behörden und Gerichte sind schon kraft des Ermittlungsgrund- 
satzes dazu verpflichtet, den Sachverhalt auch dann zu untersuchen, wenn der 
Bürger wenig bis nichts dazu beiträgt. Übertragen in die Metapher von David 
und Goliath: Im Verwaltungsrechtsstreit bleibt David immer David und Goli- 
ath immer Goliath. Der Konflikt Klein gegen Groß - Bürger gegen Staat - wird 
im Verfahren fortwährend aktualisiert, ja mitunter erst erzeugt, etwa wenn der 
Bürger ein gar nicht so kleines Großunternehmen ist.”°° 


IV. Synthese: Responsive Bipolarität 


Die Überlegungen lassen sich jetzt zusammenführen. Gefragt nach der Eigen- 
logik des Privatrechts lautete meine erste Annäherung: Privatrecht ist pluralis- 
tisch und zeigt sich responsiv gegenüber Input aus anderen gesellschaftlichen 
Subsystemen. Damit hat sich die Frage aber nicht erledigt, denn es ist gerade 
jene Eigenlogik, nach der das Privatrecht den Input selektiert und verarbeitet. 
Deshalb habe ich in einer zweiten Annäherung die Eigenlogik näher skiz- 
ziert: Konstruktion als Bipolarität. Das Privatrecht übersetzt Wirklichkeitsphä- 
nomene in wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen. Dabei dominiert 
nicht ein singulärer Konstruktionsgrund, sondern aufgrund seiner Responsivi- 
tät für diversen Input greift das Privatrecht auf entsprechend diverse Konstruk- 
tionsgründe zurück. Mithilfe von vier Beispielen habe ich diese These unter- 
mauert. Die Beispiele haben nicht nur gezeigt, dass das Privatrecht in der Tat 
ganz unterschiedliche Konstruktionsgründe verarbeitet - Angehörigenschutz, 
Krankenfürsorge, Effizienz, um nur einige zu nennen. Sie haben auch gezeigt, 
wann Bipolaritätskonstruktionen gelingen und wann sie scheitern. Tritt man 
einen Schritt zurück, zeigen sich übergreifende Merkmale: Die Konstruktion 
gelingt, wenn die Positivmerkmale Anlass für Bipolarität und taugliche An- 
knüpfung vorliegen. Nötig ist also, dass im Umgang mit dem Wirklichkeitsphä- 
nomen Konstruktionsgründe Anlass geben, gerade diese konkreten Parteien 
über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden und zu- 
dem ein tauglicher Anknüpfungspunkt im Privatrechtssystem besteht. Prakti- 
sche Beispiele sind der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und die 
Produzentenhaftung. Dagegen scheitert die Konstruktion als Bipolarität, wenn 
nur eines der Negativmerkmale strukturelle Unterkomplexität oder Forums- 


380 Eingehend zur verwaltungsrechtlichen „Stereotypisierung durch die Maßstabsfigur 
des Durchschnittsbürgers“ Zwiffelhoffer (2020), 159ff., 220ff. 
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inkompatibilität vorliegt, wenn also wechselseitige Rechte- und Pflichtenbezie- 
hungen zwischen einzelnen Parteien das Wirklichkeitsphänomen nur unter- 
komplex erfassen oder das Forum des Privatrechtsprozesses sich nicht zur De- 
liberation jenes Phänomens eignet. Anschauungsmaterial liefern die Ehestörung 
und die Amtshaftung. 

In der dritten Annäherung habe ich genauer darauf geblickt, wie Bipolaritäts- 
konstruktionen in Aktion treten. Dabei ist deutlich geworden, dass Konstruk- 
tion als Bipolarität nicht nur de facto primär in Gerichtsverfahren betrieben 
wird, sondern auch wissenschaftliche Bipolaritätskonstruktionen vom gedank- 
lichen Rahmen der Prozesssituation geprägt sind. Privatrecht konstruiert Bi- 
polarität als drama between plaintiff and defendant, nach dem Drehbuch der 
Responsivität auf Augenhöhe. Der idealisierte Modus des Aufeinander-Einge- 
hens nach gleichen Spielregeln bildet die Folie für Bipolaritätskonstruktionen. 

Auf eine Kurzformel gebracht lautet mein Vorschlag für die richtige Antwort 
daher: Privatrechtliche Eigenlogik ist responsive Bipolarität. Responsiv, weil 
das die Offenheit des Privatrechts für diversen Input aus anderen gesellschaft- 
lichen Subsystemen und entsprechend diverse Konstruktionsgründe betont, 
zugleich aber auch den gedanklichen Rahmen der Augenhöhe benennt, in dem 
die Konstruktion abläuft. Und Bipolarität unterstreicht, dass die Konstruk- 
tionsaufgabe darin besteht, Wirklichkeitsphänomene in wechselseitige Rechte- 
und Pflichtenbeziehungen zu übersetzen. 

Sofern man Privatrechtsdogmatik weit versteht, also ein pluralistisches Ver- 
ständnis zugrunde legt und sich gegenüber außerjuristischen Erkenntnissen 
und Methoden öffnet, kann man meine sperrige Bezeichnung durchaus mit 
Rechtsdogmatik übersetzen.’*! So gesehen wäre responsive Bipolarität dann 
nichts anderes als Rechtsdogmatik. Da der Dogmatikbegriff typischerweise 
aber enger, nämlich beschränkt auf die genuin juristische Arbeit im geltenden 
Rechtssystem gefasst wird,”® habe ich ihn bewusst vermieden. Meines Erach- 
tens eignet sich Dogmatik deshalb nicht als Oberbegriff, sondern beschreibt 
nur einen Unteraspekt: Dogmatik beschäftigt sich mit dem tauglichen privat- 
rechtlichen Anknüpfungspunkt für Bipolarität. Freilich macht genau das Dog- 
matik so wichtig für den gesamten Konstruktionsvorgang. Denn indem mithil- 
fe dogmatischer Arbeit der konkrete Anknüpfungspunkt gesucht und gefunden 
wird, entsteht privatrechtsinterne Legitimation.” Die vorausgehende Frage, 


381 So dürfte sich mein Ansatz wohl weitgehend mit der „theoretischen“ bzw. „normativen 
Rechtsdogmatik“ von Stark (2020), 86ff.; 278 ff. decken. 

382 Die oben vorgestellte Position Lobingers ist also durchaus exemplarisch, vgl. dazu etwa 
Bumke (2014), 647 ff.; Auer (2018), 14f.; Sahm (2019), 52ff., 93 ff.; Stark (2020), 60ff. Selbst 
Hellgardt (2016), 409, der für eine interdisziplinäre Perspektiverweiterung eintritt, sieht die 
Grenze seiner regulatorischen Rechtsdogmatik dort erreicht, wo das Regulierungsziel nicht 
mehr „im Rahmen des geltenden Rechts gerechtfertigt werden kann.“ 

383 Sinngleich Kuntz (2016), 886: Erfolgreiche Rechtserzeugung hängt davon ab, sie als 
„genuin rechtliche [...] darstellen zu können“, wenn sie „in einer bestimmten Art und Weise 
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warum und zwischen welchen konkreten Parteien die wechselseitige Rechte- 
und Pflichtenbeziehung konstruiert werden sollte, beantwortet Dogmatik in- 
des nicht, und kann Dogmatik auch nicht allein beantworten, weil der Anlass 
von den jeweiligen Konstruktionsgründen ausgeht.?°* Am Beispiel des VSD im 
Scharlachfall: Nicht $328 BGB regt an, dass Patienten ein vertraglicher Scha- 
densersatzanspruch gegen Klinikträger zustehen sollte. Sondern im Umgang 
mit dem Wirklichkeitsphänomen klinischer Behandlungsfehler geben Kon- 
struktionsgründe wie Krankenfürsorge, gerechter Ausgleich und Effizienz An- 
lass für eine Rechte- und Pflichtenbeziehung zwischen diesen konkreten Partei- 
en - die dann (sofern wie mit § 328 BGB ein tauglicher Anknüpfungspunkt be- 
steht) dogmatisch übersetzt und so legitimatorisch ins Privatrechtssystem 
integriert wird. Auch hilft Dogmatik bei den Negativmerkmalen nicht weiter, 
also hinsichtlich struktureller Unterkomplexität und Forumsinkompatibilität. 
Das haben wir bei Ehestörung und Amtshaftung gesehen: Ehestörer oder Be- 
amte haften zu lassen, ist privatrechtsdogmatisch einwandfrei - die Konstruk- 
tionen scheitern aber dennoch, weil sie die Wirklichkeitsphänomene Ehebruch 
bzw. hoheitliches Unrecht nur unterkomplex erfassen und zudem das Forum 
des Privatrechtsprozesses sich nicht zur Deliberation jener Phänomene eignet. 


V. Zwischenergebnis 


Halten wir kurz inne. Dieser Teil der Untersuchung begann mit dem Ziel, eine 
nähere Vorstellung von der ideellen privatrechtlichen Eigenlogik zu bekommen. 
Das dürfte gelungen sein: Die klassische Antwort ist zu eng, die privatrechtliche 
Eigenlogik ist besser mit responsiver Bipolarität beschrieben. Trotz der vielen 
Beispiele war die Darstellung aber über große Teile sehr abstrakt, mitunter zu 
abstrakt. Völlig vermeiden lässt sich das bei unserer Fragestellung nicht, viel- 
leicht ist es aber möglich, meine Ausführungen intuitiv verständlicher zu ma- 
chen. 

Sofern man nicht ihrer Sogwirkung erliegt, eignen sich Metaphern dafür be- 
sonders gut.’ Lässt sich also mithilfe einer Metapher die privatrechtliche Ei- 
genlogik veranschaulichen? Die letzten Seiten haben klargemacht, dass es je- 
denfalls zu kurz greift, Privatrecht mit „Reich der Freiheit“ oder ähnlichen 
territorialen Metaphern zu beschreiben. Treffender ist eine andere Metapher: 


- methodengemäß - inkorporiert [wird]“ [Hervorhebungen auch im Original]. Ganz ähnlich 
Möllers (2015), 432 ff.; Sahm (2019), 148 ff.; Stark (2020), 126 ff. 

384 So in der Sache auch Hellgardt (2016), 429: „Ergebnisse folgenorientierter Untersu- 
chungen [... können] begründen, weshalb es in einem Fall erforderlich ist, rechtsfortbildend 
eine bestimmte Anspruchsgrundlage zu schaffen“. 

385 Dazu grundlegend Bosmajian (1992), 45 ff.; jüngst Schirmer/Panschinger (2020), 229 ff. 
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Privatrecht ist eine Dauerbaustelle.°* Der Bau folgt dabei keinem bestimmten 
Stil, sondern verkörpert einen Stilmix ganz unterschiedlicher Konstruktions- 
gründe wie Selbstbestimmung, Effizienz oder Krankenfürsorge. Wer jemals 
einen Fuß in die Juristische Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin ge- 
setzt hat, kennt das: Nicht weniger als drei Epochen spiegeln sich allein in der 
Fassadengestaltung (Barock, Klassizismus, Plattenbau), ganz zu schweigen vom 
Gebäudeinneren, wo nüchterne Moderne und sozialistische Ikonografie aufein- 
anderstoßen - und irgendwo wird immer gebaut. Gleichzeitig sind die stilisti- 
schen Gestaltungsmöglichkeiten auf der privatrechtlichen Baustelle gleich dop- 
pelt begrenzt. Erstens müssen sich alle Stile vor den Gesetzen der Statik bewäh- 
ren. Genauso wie eine barocke Außenfassade zwar schön aussehen mag, sich 
aber wenig eignet, wenn sie wegen ihres immensen Gewichts Stück für Stück im 
Berliner Sandboden versinkt,°® müssen sich die Konstruktionsgründe vor den 
„Naturgesetzen“ des Privatrechts beweisen, also in wechselseitige Rechte- und 
Pflichtenbeziehungen übersetzen lassen. Zweitens setzt die Funktionalität 
übermäßiger Stilverliebtheit Grenzen. Genauso wie eine klassizistisch-reprä- 
sentative Geschosshöhe mitunter dem gestiegenen Raumbedarf für Studierende 
weichen muss, nützt die schönste Bipolaritätskonstruktion wenig, wenn sie sich 
nicht vor der gedanklichen Folie der prozessualen Responsivität auf Augenhöhe 
bewährt. Zugleich ist der privatrechtliche Bau kein Solitär, sondern wie die 
Juristische Fakultät in Berlin-Mitte Teil eines baulichen Gesamtensembles, an 
dem ebenfalls fortwährend gewerkelt wird. Privatrecht ist mit anderen Worten 
eine Baustelleneinheit auf einer noch größeren gesellschaftlichen Dauerbau- 
stelle - und mithilfe der hier entwickelten Bipolaritätskonstruktionen wird die 
Großbaustelle fortwährend angeregt und vorangetrieben. 


386 Im Ausgangspunkt gleichsinnig Podszun (2014), 146: Privatrecht kein „feststehendes 
Gebilde“, sondern „ein dauernd in Veränderung begriffenes Konstrukt.“ 

387 Was, am Rande gesagt, nicht nur ein anschauliches Beispiel ist, sondern bei der Juristi- 
schen Fakultät wirklich passiert. 
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Ergebnis Teil 2 


Es ist nun möglich, die Ausgangsfrage des zweiten Teils zu beantworten, oder 
genauer gesagt: damit zugleich anders zu stellen. Wir wollten wissen, ob Nach- 
haltigkeit im Privatrecht anschlussfähig ist oder „Aufladung“ und „Revolution“ 
droht. Folgt man meinen Ausführungen, dürfte beiden Befürchtungen die Basis 
entzogen sein: Kurz gesagt gehörte „Aufladung“ mit Gemeinwohlbelangen 
realiter schon immer zum privatrechtlichen Geschäft, und idealiter ist „Aufla- 
dung“ - verstanden als responsive Bipolarität — auch richtig(er). Metaphorisch 
gesprochen ist Privatrecht eine Dauerbaustelle, die einen Stilmix so diverser 
Konstruktionsgründe wie Selbstbestimmung, Effizienz oder Krankenfürsorge 
verkörpert - womit Nachhaltigkeit dann auch keine „Revolution“ bedeuten 
kann. Entscheidend ist allein, ob ein Stil als Bipolarität konstruierbar ist und 
sich im gedanklichen Setting des Privatrechtsprozesses bewährt. 

Die Frage nach der Anschlussfähigkeit von Nachhaltigkeit ist deshalb anders 
zu stellen: Lassen sich Wirklichkeitsphänomene wie Klimawandel und globale 
Lieferketten in wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen übersetzen? 
Nach dem bisher Erarbeiteten setzt das voraus, dass die beiden Positivmerkma- 
le Anlass für Bipolarıtät und taugliche Anknüpfung vorliegen und keines der 
Negativmerkmale strukturelle Unterkomplexität oder Forumsinkompatıbilität 
eingreift. Damit ist zugleich der weitere Weg der Untersuchung vorgezeichnet: 
Im nun folgenden dritten Teil werden wir die Positiv- und Negativmerkmale für 
unsere Anwendungsbeispiele Klimahaftung und Lieferkettenverantwortlich- 
keit näher beleuchten. 


Teil 3 


Nachhaltigkeit im Privatrecht 


Rekapitulieren wir kurz das bisherige Vorgehen: Nachdem ich im ersten Teil 
Nachhaltigkeit näher spezifiziert habe, fragte der zweite Teil, ob Nachhaltigkeit 
Anschluss in der privatrechtlichen Eigenlogik finden kann. Dazu war es nötig, 
eine nähere Vorstellung von der privatrechtlichen Eigenlogik zu gewinnen. 
Mein Ergebnis war das in $5 skizzierte Modell responsiver Bipolarität. Damit 
hat sich zugleich unsere Fragestellung verschoben: Klagen um „Aufladung“ und 
„Revolution“ liegen etwas neben der Sache, entscheidend ist, ob sich Wirklich- 
keitsphänomene wie Klimawandel und globale Lieferketten in wechselseitige 
Rechte- und Pflichtenbeziehungen übersetzen lassen - wozu beide Positiv- 
merkmale (Anlass für Bipolarität und taugliche Anknüpfung) bejaht und beide 
Negativmerkmale (strukturelle Unterkomplexität und Forumsinkompatibilität) 
verneint werden müssten. 

Bei Lichte besehen hat sich unsere Fragestellung sogar noch weiter verscho- 
ben. Oder genauer gesagt: sie hat sich bedeutend verengt. Verstehen wir die pri- 
vatrechtliche Eigenlogik als responsive Bipolarität, ist gar keine generelle Ant- 
wort darüber möglich, ob Nachhaltigkeit im Privatrecht anschlussfähig ist. Ei- 
nerseits steht am Ende des zweiten Teils ein klares Ja: Im Privatrecht dominiert 
nicht ein singulärer Konstruktionsgrund, sondern aufgrund seiner Responsivi- 
tät für diversen Input aus anderen gesellschaftlichen Subsystemen greift das Pri- 
vatrecht auf entsprechend diverse Konstruktionsgründe zurück - Selbstbestim- 
mung, Effizienz oder eben auch Nachhaltigkeit. Anderseits folgt auf dieses 
klare Ja sofort ein Aber: Dass das Privatrecht auch auf Nachhaltigkeitsgründe 
zurückgreifen kann, sagt für sich genommen wenig aus. Nachhaltigkeitsgründe 
müssen sich wie alle anderen Konstruktionsgründe in wechselseitige Rechte- 
und Pflichtenbeziehungen übersetzen lassen. Und weil dies im Umgang mit ei- 
nem bestimmten Wirklichkeitsphänomen geschieht, kommt es eben auf die je- 
weilige Konstellation an. 

Hier treten unsere Anwendungsbeispiele Klimahaftung und Lieferkettenver- 
antwortlichkeit auf den Plan. Sie sollen als Exempel für das dienen, was ich 
fortan als nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen bezeichnen 
will: Wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen, die wie Klimahaftung 
und Lieferkettenverantwortlichkeit auf nachhaltigkeitsrelevante Wirklich- 
keitsphänomene reagieren. Dabei werde ich die Positirmerkmale Anlass für Bi- 
polarität und tangliche Anknüpfung jeweils gesondert für Klimahaftung ($ 6) 
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und Lieferkettenverantwortlichkeit ($7) erörtern; die übergreifende Aspekte 
adressierenden Negativmerkmale strukturelle Unterkomplexität und Forums- 
inkompatibilität werden dagegen geballt in $8 behandelt. Am Ende dieses drit- 
ten und letzten Untersuchungsteils, so viel sei an dieser Stelle verraten, werden 
zwei Vollzugsmeldungen stehen: Klimahaftung und Lieferkettenverantwort- 
lichkeit lassen sich erfolgreich konstruieren. Und sie taugen durchaus als Sinn- 
bild dafür, dass nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen im Pri- 
vatrecht anschlussfähig sind. 
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$6 Klimahaftung 


Das Wirklichkeitsphänomen Klimawandel ist vielfältig. Genauso vielfältig sind 
die möglichen Ansätze für eine Klimahaftung. Denkbar wäre etwa eine Staats- 
haftung von Gebietskörperschaften und anderen staatlichen Einheiten, wenn 
offizielle Klimaziele nicht eingehalten werden.! Sofern Unternehmen konkrete 
Treibhausgasreduktionen zugesagt haben, könnte nach der Verbindlichkeit die- 
ser Zusagen gefragt werden;? möglicherweise ließen sich hier gar die Vorgaben 
des Klima-Übereinkommens von Paris in Privatrechtsbeziehungen übertra- 
gen.” Um diese und weitere Haftungskonstellationen geht es im Folgenden aber 
nicht.* Stattdessen werde ich mich auf eine ganz bestimmte Konstellation kon- 
zentrieren: Die Haftung von Energieproduzenten gegenüber Klimaopfern für 
Klimaschäden. Als Vorlage dient der RWE-Fall, von dem schon in der Einlei- 
tung kurz die Rede war. Schauen wir uns den Fall nun genauer an. 


I. Wirklichkeitsphänomen Klimawandel in casu: 
Der RWE-Fall 


Der Fall spielt maßgeblich in Peru, genauer in der Gebirgsstadt Huaraz auf rund 
3.000 Metern Höhe. Huaraz liegt am Fuße der Gebirgsgruppe Cordillera Blan- 
ca, zu der mehrere Gletscher zählen. Huaraz Hausgletscher ist der Palcaraju, 
unter dem sich ein Gletschersee gebildet hat, die Laguna Palcacocha. Von dort 
fließt das Wasser über rund 1.500 Höhenmeter talabwärts bis nach Huaraz 
(Abb. 1). Der Palcaraju ist in den letzten Jahrzehnten erheblich geschrumpft, 
dafür ist der Gletschersee immer größer geworden. 


1 Monografisch jüngst Böhm (2021); im US-Kontext Burger, et al. (2020), 171 ff. 

2 So namentlich Mitkidis (2014), 67; ähnlich nochmals Mitkidis (2019), 69 ff. 

> Vgl. Rechtbank Den Haag im Verfahren Milieudefensie, et al. v. Royal Dutch Shell plc, 
C/09/571932/HA ZA 19-379 (2021), Rn.4.1.1. ff. In diese Richtung auch die Vorschläge der 
Expert Group on Climate Obligations of Enterprises (2020), 87 ff. 

* Vgl. für einen Überblick über die weiteren Konstellationen die Beiträge in Kahl/ Weller 
(2021). 


120 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


o 5 10km 


L | l | 


Abbildung 1: Modifizierte Karte des Gletschergebiets von Huaraz’ 


Für Luciano Lliuya sind das beunruhigende Nachrichten, denn er ist zusam- 
men mit seiner Frau Eigentümer eines flussnahen Grundstücks in Huaraz, das 
mit dem Wohnhaus der Familie bebaut ist. Er befürchtet, dass sich der Glet- 
schersee jederzeit ins Tal ergießen und sein Grundstück samt Wohnhaus über- 
fluten könnte. Um zumindest etwas geschützt zu sein, hat Lliuya eigens die 
Außenmauern verstärkt und ein zweites Stockwerk als Rückzugsort errichtet; 
dafür hat er (umgerechnet) rund 12.800 Euro aufgewendet. 

Der andere Teil des Falls spielt tausende Kilometer entfernt im Rheinland. 
Genauer gesagt in Frimmersdorf, Neurath und Niederaußem sowie überall 
sonst, wo von RWE betriebene Braunkohlekraftwerke stehen. Und auch das 
trifft es noch nicht richtig, denn an sich umspannt der Fall die ganze Welt, von 
der Erdkruste bis zur Atmosphäre. So sieht es jedenfalls der klagende Lliuya. 
Denn für ihn gibt es nur eine Erklärung für den Pegelanstieg des Gletschersees: 


5 Leicht modifiziert nach Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2522 (in der Originalgrafik her- 
vorgehobene Messpunkte ausgelassen und an Hintergrundfarbe angepasst). 
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Die globale Erwärmung habe den Palcaraju-Gletscher oberhalb der Stadt ab- 
schmelzen und den Gletschersee anschwellen lassen. Und dass die Temperatur 
gestiegen ist, liege auch daran, dass RWE-Braunkohlekraftwerke in Frimmers- 
dorf, Neurath, Niederaußem und überall sonst jahrzehntelang Treibhausgase 
ausgestoßen haben. Unterstützt von Germanwatch und der Stiftung Zukunfts- 
fähigkeit zog Lliuya deshalb 2015 vor das Landgericht Essen, wo mit der RWE 

AG die Konzernspitze ihren Sitz hat. In seiner ursprünglich erhobenen Klage 

verfolgte er unterschiedliche Begehren, wir fokussieren uns aber nur auf eines, 

das mittlerweile auch im Zentrum des Verfahrens steht: Lliuya möchte gericht- 
lich festgestellt wissen, dass die RWE AG verpflichtet ist, anteilig die Kosten für 
die Schutzmaßnahmen zu tragen, die er am Wohnhaus vorgenommen hat. Dabei 

stützt sich Lliuya auf $ 1004 Abs. 1 S.2 BGB, kombiniert mit §§ 677, 683 S. 1, 670 

BGB bzw. $812 Abs.1 S.1 Var.2 BGB. Oder deutlicher: Lliuya verlangt Auf- 

wendungsersatz, entweder weil er mit den Schutzmaßnahmen ein Geschäft der 

eigentlich zuständigen Störerin RWE geführt hat oder weil RWE dadurch in 
sonstiger Weise auf Lliuyas Kosten bereichert ist. Die erste Instanz wies die Kla- 
ge Ende 2015 als teilweise unzulässig und insgesamt unbegründet ab.° Dagegen 
legte Lliuya Berufung vor dem OLG Hamm ein, und das durchaus mit Erfolg: 

Zwar hat das Gericht bislang nicht zu seinen Gunsten entschieden, aber im Ge- 

gensatz zur Vorinstanz erachtete es die Klage als schlüssig und trat in die Be- 

weisaufnahme zu Kausalitätsfragen ein. Dort steckt das Verfahren noch immer, 
allerdings hat im Frühsommer 2022 zumindest der gerichtliche Ortstermin in 

Huaraz stattgefunden, den die Corona-Pandemie lange verhindert hatte.” 

So viel zum Fall, der uns im Folgenden als Konstruktionsfolie dienen wird. 
Bevor wir beginnen, noch kurz zu den Begrifflichkeiten (auch wenn sich viele 
Einzelheiten erst auf den nächsten Seiten genauer herausschälen werden): 

— Ist von Energieproduzenten die Rede, sind immer Produzenten von fossilem 
Strom gemeint, also Unternehmen, die wie RWE in ihren im Inland belege- 
nen Kraftwerken fossile Brennstoffe (Kohle, Gas etc.) verfeuern, um elektri- 
sche Energie zu erzeugen. 

— Spreche ich von RWE, meine ich die Konzerngesamtheit. Mir ist bewusst, 
dass eine Verklammerung von rechtlich verselbständigten Einzelunterneh- 
men juristisch ungenau ist und gerade Haftungsfragen nach sauberer Tren- 
nung verlangen. Das werde ich an den entscheidenden Stellen auch tun; um 
die Darstellung bis dahin nicht unnötig zu verkomplizieren, werde ich aber 
einstweilen auf RWE als Gesamtheit abstellen.’ 


é LG Essen ZUR 2017, 370. 

7 Die Klage und alle bisher ergangenen Gerichtsdokumente sind öffentlich zugänglich auf 
https://germanwatch.org/de/14198. 

8 Nichts anderes gilt für Energieproduzenten allgemein, denn auch sie sind regelmäßig als 
Konzern organisiert. 
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- Mit Klimaopfern meine ich Geschädigte, die entweder eine klimabedingte 
Rechtsgutsverletzung erlitten haben oder wie Lliuya beeinträchtigt zu wer- 
den drohen. 

- Wo es ohne Inhaltsverlust möglich ist, trenne ich nicht zwischen klimabe- 
dingten Rechtsgutsverletzungen und drohenden Beeinträchtigungen, son- 
dern spreche von Klimaschäden. Dabei beziehe ich mich allein auf Schäden 
durch sogenannte slow onset-Phänomene. Slow onset-Phänomene sind ein 
Sammelbegriff für Klimafolgen, die wie der Meeresspiegelanstieg oder die 
Gletscherschmelze recht langsam voranschreiten und vergleichsweise gut er- 
forscht sind. Weil der RWE-Fall die Gletscherschmelze zum Hintergrund 
hat, werde ich mich vor allem auf sie fokussieren; die gefunden Ergebnisse 
sollten sich jedoch auf den Meeresspiegelanstieg und andere slow onset-Phä- 
nomene übertragen lassen. Das bedeutet umgekehrt, dass ich keine Aussage 
zu Klimaschäden durch sogenannte Extremereignissen treffe, also kurzfristig 
auftretende, vergleichsweise noch nicht so gut verstandene Wetterphänomene 
(klimabedingte Stürme, Regenfälle, Dürren etc.) ausklammere. 

— Spreche ich von Klimahaftungskonstellationen oder Klimahaftung, beziehe 
ich mich daher ausschließlich auf jene slow onset-Haftungsszenarien wie den 
RWE-Fall. Anknüpfend an das zu Klimaschäden Gesagte, ist Haftung dabei 
weit zu verstehen. Ich meine nicht nur Szenarien, wo wie im RWE-Fall wegen 
langsam voranschreitender Klimaveränderungen Beeinträchtigungen drohen 
(und deshalb möglicherweise Ersatzansprüche entstehen). Gedanklich erfasst 
sind auch Fälle „klassischer“ Haftung, wo also die Rechtsgutsverletzung be- 
reits eingetreten ist- etwa wenn im RWE-Fall das Wohnhaus schon überflu- 
tet worden wäre. 


II. Erstes Positivmerkmal: Anlass für Bipolarität 


Eben haben wir gesehen, dass Lliuya seinen Erstattungsanspruch auf $ 1004 
Abs.1 BGB und $$ 677, 683 S.1, 670 BGB bzw. $812 Abs.1 S.1 Var.2 BGB 
stützt, also Ersatz für die vorgenommen Sicherungsmaßnahmen via Geschäfts- 
führung ohne Auftrag bzw. Bereicherungsrecht begehrt. Hätte das Wohnhaus 
bereits Schaden genommen, käme namentlich eine deliktische Haftung aus 
§ 823 Abs. 1 BGB in Betracht. Das jedoch nur zur groben Orientierung, dogma- 
tische Details stehen erst beim zweiten Positivmerkmal taugliche Anknüpfung 
an.” Vorläufig genügt diese grobe Vorstellung von den möglichen Haftungskon- 
struktionen, denn zunächst muss mit dem ersten Merkmal Anlass für Bipolari- 
tät die Vorfrage positiv beantwortet sein: Geben im Umgang mit dem Wirklich- 
keitsphänomen Klimawandel Konstruktionsgründe Anlass, gerade diese kon- 


? Unten $6 III. 1. 
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kreten Parteien - Lliuya und RWE - über eine wechselseitige Rechte- und 
Pflichtenbeziehung zu verbinden? 

Um das mit dem Merkmal verbundene Prüfprozedere besser zu verstehen, 
rufen wir uns zunächst die zwei Beispiele erfolgreicher Bipolaritätskonstruk- 
tionen aus $5 in Erinnerung. Im Fall des Vertrags mit Schutzwirkung zuguns- 
ten Dritter waren die relevanten Wirklichkeitsphänomene einerseits die prekäre 
Wohnsituation und anderseits klinische Behandlungsfehler; als Konstruktions- 
gründe veranlassten Angehörigenschutz, Krankenfürsorge, gerechter Aus- 
gleich und Effizienz gerade diese konkreten Parteien - nämlich Mieterangehö- 
rige und Vermieter bzw. Patient und Klinikträger — über eine wechselseitige 
Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden.!” Die Produzentenhaftung hat- 
te das Wirklichkeitsphänomen der industriellen Massenproduktion zum Hin- 
tergrund; hier ging der Anlass, gerade Kundin und Salzhersteller über eine Bi- 
polaritätsbeziehung zu koppeln, von den Konstruktionsgründen Kundenschutz 
und Effizienz aus.'! Natürlich mag es noch andere Konstruktionsgründe gege- 
ben haben (und geben), und es mögen auch gewichtige Dekonstruktionsgründe 
gegen die jeweilige Bipolaritätsbeziehung bestehen, im Fall des VSD beispiels- 
weise der Gedanke der Selbstbestimmung. Mitunter überzeugen bei genauem 
Hinsehen nicht einmal die anlassgebenden Konstruktionsgründe, wie es etwa 
hinsichtlich der Effizienz der Produzentenhaftung propagiert wird.” Aber auf 
all das kommt es für unsere Zwecke nicht an, weil es doch nichts daran ändert, 
dass es sich bei VSD und Produzentenhaftung um erfolgreiche, weil weithin 
akzeptierte Bipolaritätskonstruktionen handelt. Augenscheinlich sind sich 
Rechtsprechung und Literatur — aber auch der nicht intervenierende Privat- 
rechtsgesetzgeber - im Kern einig, dass ausreichend Konstruktionsgründe An- 
lass geben, gerade diese konkreten Parteien über eine wechselseitige Rechte- 
und Pflichtenbeziehung zu verbinden. 

Freilich legt schon die Diskrepanz der verschiedenen Konstruktionsgründe 
bei VSD und Produzentenhaftung nahe, dass „ausreichend“ nicht mit einem 
klaren Schwellenwert beziffert werden kann. Das ist auch gar nicht nötig. Denn 
auf Basis des von mir skizzierten Modells responsiver Bipolarität ist jedenfalls 
klar, dass eine Bipolaritätskonstruktion umso erfolgversprechender ist, desto 
mehr Konstruktionsgründe sie verkörpert. Zum einen besteht die Eigenheit 
von privatrechtlichen Bipolaritätskonstruktionen ja auch und gerade darin, dass 
sie die gesellschaftliche Großbaustelle fortwährend anregen und vorantreiben 
- und dies dürfte umso besser gelingen, je mehr Baustile die privatrechtliche 
Konstruktion bedient. Zum anderen fußt das Modell auf einem pluralistischen 
Privatrechtsverständnis, es geht also darum, verschiedenen Begründungsansät- 


10 Oben $5 II. 3. a). 
11 Oben $5 II. 3. b). 
12 Oben $5 II. 2. 
13 Oben $5. 
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zen Raum zur Entfaltung zu geben, um sich so einem richtigen Verständnis 
zumindest anzunähern. Auch so gesehen ist eine breite Basis an Konstruktions- 
gründen also erstrebenswert. 

Neben der möglichst großen Spannbreite an Konstruktionsgründen machen 
VSD und Produzentenhaftung noch auf einen weiteren wichtigen Aspekt auf- 
merksam. Die Wendung „gerade diese konkreten Parteien“ im Positivmerkmal 
Anlass für Bipolarität ist nicht zu eng zu verstehen. Auch das habe ich in $5 
näher erläutert: Obwohl es im drama between plaintiff and defendant um eine 
spezifische Rechte- und Pflichtenbeziehung geht, werden bei der Aushandlung 
jener Beziehung - gleich ob vor Gericht oder bei gedanklich entsprechend ab- 
laufenden wissenschaftlichen Bipolaritätskonstruktionen — die Zuschauer im- 
mer mitgedacht. Weil die jeweilige Rechte- und Pflichtenbeziehung auf ein be- 
stimmtes Wirklichkeitsphänomen reagiert, stehen die Parteien nicht für sich 
allein, sondern verkörpern zugleich die jeweiligen Statusgruppen.'* Aus der 
Klägerin wird die „Kundin“ und „Verbraucherin“, der Beklagte wird zum „Fa- 
brikanten“ bzw. „Produzenten“. Exakt diese Ambivalenz werden wir nun auch 
im Rahmen der Klimahaftung beobachten: Es braucht nicht nur anlassgebende 
Konstruktionsgründe für eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung 
gerade zwischen Luciano Lliuya und RWE. Es muss auch über die konkreten 
Parteien hinaus Anlass geben, die Statusgruppen „Klimaopfer“ und „Energie- 
produzenten“ zu verbinden. Wo es der Übersichtlichkeit dient, werde ich zwi- 
schen der statusbezogenen und der parteibezogenen Perspektive trennen, oft 
werde ich aber auch beide Ebenen zusammen erläutern; ich spreche dann von 
Klimaopfern wie Llinya und Energieproduzenten wie RWE. 

Damit ist das Programm für die folgenden Seiten gesetzt. Nur ein letzter Ver- 
ständnishinweise vorab: In $5 habe ich außerdem näher begründet, dass es für 
privatrechtliche Anschlussfähigkeit nicht auf die normative Richtigkeit der 
Konstruktionsgründe ankommt. So wichtig diese Frage auch ist, jedenfalls dem 
Privatrecht ist sie vorgelagert, es hat zur Richtigkeit von Krankenfürsorge, Ef- 
fizienz oder eben Nachhaltigkeit schlicht nichts Genuines beizutragen. Ent- 
scheidend ist vielmehr (was gar nicht so wenig ist), dass noch der richtigste Kon- 
struktionsgrund immer in eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung 
übersetzt, also über die Positivmerkmale Anlass für Bipolarität und tangliche 
Anknüpfung privatrechtlich abbildbar sein muss. Folglich nehme ich die im 
Folgenden diskutierten - ohnehin wenig kontroversen - Konstruktionsgründe 
als gegeben hin und klammere alle Fragen nach ihrer prinzipiellen Richtigkeit 
aus. 


14 Oben $5 II. 1. 
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1. Konstruktionsgrund: Naturwissenschaftliche Kansalıtät 


Der erste Konstruktionsgrund ist zugleich den fundamentalsten Einwänden 
ausgesetzt, und weil sie so fundamental sind, werden sie uns gleich mehrfach 
beschäftigen. Der Kern der Kritik findet sich im Urteil des LG Essen, das 
Luciano Lliuyas Klage gegen RWE in erster Instanz abwies: 


„Auch die Emissionen der Beklagten als großer Treibhausgasemittent sind angesichts 
der Millionen und Milliarden von Emittenten weltweit nicht derart bedeutend, als dass 
der anthropogene Klimawandel und damit die vermeintliche Flutgefahr des Gletscher- 
sees bei Wegdenken der einzelnen Emissionen der Beklagten nicht existieren würde. [...] 
Wenn zahllose Groß- und Kleinemittenten Treibhausgase freisetzen, die ununterscheid- 
bar miteinander vermischt werden, sich gegenseitig verändern und letztlich über einen 
hochkomplexen Naturprozess eine Klimaänderung hervorrufen, lässt sich eine auch nur 
annähernd lineare Verursachungskette von einer bestimmten Emissionsquelle zu einem 
bestimmten Schaden nicht mehr ausmachen.“ 


Letztlich zweifelt das Gericht also am Kausalzusammenhang zwischen Hand- 
lung und Erfolg." Emissionsgeschehen, Klimawandel und Gletscherschmelze 
sollen zu dynamisch und vielschichtig sein, um eine klare Ursache- 
Wirkungsbeziehung zwischen Treibhausgasausstoß und Flutgefahr herstellen 
zu können. Das provoziert freilich eine Aufbaufrage: Wenn fehlende Kausalität 
der Kernvorwurf ist, wird er dann nicht erst beim zweiten Positirmerkmal 
tangliche Anknüpfung relevant? Denn gleich ob man eine Klimahaftung nun 
negatorisch oder deliktisch im Privatrechtssystem anknüpft - verlangen nicht 
alle diese Institute tatbestandlich eine Ursache-Wirkungsbeziehung? Das ist na- 
türlich richtig, wäre aber zu kurz gedacht. Denn genau genommen berührt die 
Kausalitätsfrage zwei verschiedene Ebenen, und es ist gerade für die Klimahaf- 
tung essentiell, zwischen beiden zu trennen.” Die erste Ebene betrifft das, was 
ich im Folgenden als naturwissenschaftliche Kausalität bezeichnen möchte, auf 
zweiter Ebene spreche ich von rechtlicher Kausalität."® Beides ist nicht das Glei- 
che, denn die rechtliche Kausalität tritt bereits in die juristische Bewertung ein — 
das deutlichste Beispiel ist die sogenannte Adäquanztheorie, womit außerge- 


15 LG Essen ZUR 2017, 370 Rn.42 und 45. In der Sache ähnlich schon das 9. US-Bundes- 
berufungsgericht im Kivalina-Fall, vgl. Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp, 696 
F 3d (9th Cir 2012), 849, 867 ff. (dazu auch noch unten $8 II. 2.); zu dieser Parallele Ganguly, 
et al. (2018), 854. 

16 In diesem Sinne aus der deutschen Literatur prominent Wagner (2020b), 53: „[BJei Kli- 
maschäden sind die Ursache/Wirkungs-Beziehungen viel zu komplex, um eine Verantwor- 
tungszuweisung im Zwei-Parteien-Verhältnis begründen zu können“, ebenso etwa Chatzine- 
rantzis/Appel (2019), 882ff.; Keller/Kapoor (2019), 708ff.; Frenz (2021), 66ff.; wohl auch 
Kohler (2017), Rn.215; überwiegend skeptisch auch Pöttker (2014), 45ff. Aus der internatio- 
nalen Literatur prominent Posner/ Weisbach (2010), 109 f.; Spitzer/Burtscher (2017), 167 ff. 

17 Ebenso Duffy (2009), 189 ff.; Pöttker (2014), 37 ff.; Kling (2018), 216 ff. 

18 Die Unterscheidung als solche dürfte heute (anders als ob und was aus ihr folgt) akzep- 
tiert sein, vgl. nur Wandt/Schwarz (2022), $ 16 Rn. 125ff. Eingehend Schulin (1976), 7 ff. 
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wöhnliche Ursache-Wirkungsbeziehungen ausgeklammert werden. Dagegen 
beschreibt naturwissenschaftliche Kausalität eine bloße Faktenlage. Damit ist 
nicht gesagt, dass hier Wertungen keine Rolle spielen. Denn schon nach welchen 
Kriterien ich einen realen Sachverhalt beobachte und wann ich bestimmte Vor- 
gänge als Ursache einordne, basiert auf Prämissen und diese beruhen wiederum 
auf normativen Vorfestlegungen.”? Aber dabei handelt es sich um Grundfragen 
nach den Voraussetzungen empirischer Erkenntnis, die das Recht pragmatisch 
auslagert.?' Deutlich macht das nicht zuletzt der RWE-Fall, wo das Berufungs- 
gericht über die Kausalzusammenhänge Beweis erhebt: Ob überhaupt natur- 
wissenschaftliche Ursache-Wirkungsbeziehungen bestehen (und wie man diese 
erkennt), beantwortet das Gericht nicht selbst, sondern greift dazu auf externen 
Sachverstand zurück.” Erst darauf aufbauend beginnt die eigentliche richter- 
liche Arbeit, indem naturwissenschaftliche Erkenntnisse in juristische Begriffe 
und Kategorien überführt werden.” 

So gesehen beinhaltet naturwissenschaftliche Kausalität also eine Vorfrage 
nach dem Anlass für wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen. Es han- 
delt sich um einen Konstruktionsgrund für Bipolarität, freilich einen von be- 
sonderer Wichtigkeit, denn naturwissenschaftliche Kausalität dürfte einen 
„Negativfilter“ darstellen.” Wenn zwischen den Parteien nicht einmal empi- 
risch eine Ursache-Wirkungsbeziehung existiert, besteht schon wenig Grund, 
sie über eine Bipolaritätskonstruktion auch privatrechtlich zu verbinden.” 


9 So etwa auch Spindler (2008), 285 ff. 

20 Instruktiv Hamann (2014), 107 ff. Die implizite Normativität zeigt sich passenderweise 
im Klimakontext besonders deutlich: Hier werden Kausalitätsaussagen in Überzeugungs- 
oder Wahrscheinlichkeitsgraden wie „medium certain“ oder „very likely“ ausgedrückt - was 
der normativen Vorfestlegung bedarf, dass (1) Überzeugung ausreicht und (2) wann eine Aus- 
sage „medium certain“ oder „very likely“ ist; dazu Allan (2017). 

21 Prägnant Schulin (1976), 32: Vorrechtliche Kausalität „stellt eine Brücke dar, zwischen 
der vom Recht zunächst unabhängigen Seinsordnung und der auf diese bezogenen Rechtsord- 
nung“; ähnlich Gottwald (1988), 4ff. 

22 Vgl. OLG Hamm, Beschluss v. 14.12.2017 (Az. I-5 U 15/17): „Ob die Ausführungen [...], 
dass es keinen Ursachenzusammenhang zwischen den CO,-Emissionen und dem Anstieg des 
Wasserspiegels in der Laguna gibt, stimmen, kann letztlich nur durch die bereits beschlossene 
Beweiserhebung geklärt werden.“ Weitere Bsp. aus der BGH-Judikatur bei Schulin (1976), 16 ff. 

23 Das impliziert nicht, dass das Recht naturwissenschaftlicher Erkenntnisprodukte un- 
reflektiert übernehmen sollte (dagegen eindringlich etwa Byalinski (1964), 4ff. oder Calabresi 
(1975), 105 ff.). Ich sage nur, dass das Recht typischerweise nicht naturwissenschaftliche (oder 
volkswirtschaftliche etc.) Erkenntnisprodukte eigens naturwissenschaftlich (oder volkswirt- 
schaftlich etc.) hinterfragt, sondern ausschließlich mit den eigenen Verwertungskriterien, 
dazu noch unten $6 III. 2. a). 

24 So plastisch Esser/Schmidt (2000), § 33 I (Vorbm.); in der Sache ähnlich Schulin (1976), 3: 
„Mindestvoraussetzung“. 

23 Das betrifft nicht nur Haftungskonstruktionen, sondern dürfte genauso für andere 
Rechte- und Pflichtenbeziehungen gelten, namentlich Vertragsbeziehungen - es ist hier nur so 
gewöhnlich, dass es kaum auffällt. Denn auch die Wendung der „auf das Angebot bezogenen 
Annahme“ enthält als Minimalbedingung eine naturwissenschaftliche Kausalitätsbeziehung: 
Fragt A „Wollen Sie dieses Fahrrad kaufen“ (Ursache) und antwortet B „Ja“ (Wirkung), neh- 
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Kurzum: Obwohl Kausalitätsfragen selbstredend auch die tangliche Anknüp- 
fung betreffen (und uns dort noch eingehend beschäftigen werden), jedenfalls 
die empirischen Grundlagen sind besser beim Anlass für Bipolarität verortet. 
Bevor über rechtliche Aspekte wie Nachweisbarkeit oder Erheblichkeit nachge- 
dacht wird, muss deshalb geklärt sein, ob naturwissenschaftliche Kausalitäts- 
gründe überhaupt Anlass für eine Klimahaftung geben - oder ob die vom LG 
Essen und anderen geäußerte Kritik richtig liegt und sowieso keine empirische 
Ursache-Wirkungsbeziehung existiert. 

Doch selbst wenn wir Kausalitätsfragen aufteilen und zunächst nur natur- 
wissenschaftlich betrachten, ist der Weg steinig. Um die verschiedenen Kausali- 
tätsdimensionen besser zu verstehen, schichte ich daher nochmals ab: Zunächst 
werde ich das statusgruppenbezogene Verhältnis zwischen Klimaopfern und 
Energieproduzenten beleuchten und erst danach zum Kausalzusammenhang 


zwischen den konkreten Parteien Lliuya und RWE vordringen.?° 


a) Weite Perspektive: Statusgruppenbezogene naturwissenschaftliche Kausalität 


Die statusgruppenbezogene naturwissenschaftliche Kausalität erfordert drei 
große, aufeinander aufbauende Schritte. Weil der RWE-Fall uns als Konstruk- 
tionsfolie dient, verdeutliche ich das am Szenario der Gletscherschmelze; das 
Grundschema wäre aber kein anderes, wenn es um vom Meeresspiegelanstieg 
betroffene Küstenanrainer oder andere slow onset-Phänomene ginge.” Es 
braucht erstens Kausalität zwischen Produzentenemissionen und Klimawandel 
(produzentenbedingter Klimawandel); zweitens Kausalität zwischen produ- 
zentenbedingtem Klimawandel und Gletscherschmelze (klimabedingte Glet- 
scherschmelze); und drittens Kausalität zwischen klimabedingter Gletscher- 
schmelze und Überflutungsgefahr (abschmelzbedingte Überflutungsgefahr). 
Letztlich sind alle drei Schritte naturwissenschaftlich machbar, zur Wahrheit 
gehört aber auch, dass der Grund mit jedem Schritt etwas wackliger wird. 


men wir diese Beobachtung zum Anlass für einen Vertragsschluss. Ist es am betreffenden Ort 
aber sehr laut, ist die gewöhnliche Beobachtung gestört und naturwissenschaftliche Kausali- 
tät wird zur entscheidenden Vorfrage: War unter den gegebenen Bedingungen eine Wahrneh- 
mung des akustischen Signals überhaupt möglich?; ähnlich wie hier auch Weinrib (2012), 
89 ff.; im Klimahaftungskontext Van Dijck (2019), 122 ff. 

26 Sinngleich Penalver (1998), 579: „general and individual causation“; Byers, et al. (2017), 
279: „general and specific causation“. 

277 In diesem Sinne auch Wagner/Arntz (2021), 413; Stuart-Smith, et al. (2021a), 652f. Ein 
praktisches Beispiel ist das in Kalifornien geführte Verfahren County of San Mateo v. Chev- 
ron Corp., dazu Ganguly, et al. (2018), 852ff. Der Kausalitätsnachweis wird nochmals viel- 
schichtiger, wenn kurzfristige, extreme Wetterphänomene wie Stürme, Regenfälle, Dürren 
etc. in den Blick genommen werden (die ich aber bewusst ausklammere) - gleichwohl scheint 
er auch hier zunehmend möglich zu sein, näher Marjanac/Patton (2018); Burger, et al. (2020), 
88 ff.; IPCC (20224), 10ff. 
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aa) Schritt 1: Produzentenbedingter Klimawandel 


Um die Kausalität zwischen Treibhausgasausstoß und Klimawandel (zumin- 
dest grob) zu verstehen, muss klar sein, wie der Zusammenhang hergestellt wird 
und ob er sich genauer quantifizieren lässt. Die Kurzversion geht so:”® Laut dem 
jüngsten Sachstandsbericht des IPCC, dem die aktuelle Forschung abbildenden 
„Weltklimarat“, hat sich die globale Mitteltemperatur seit 1880 (dem Jahr des 
systematischen Aufzeichnungsbeginns) um 1,09°C erhöht.?” Der Trend zeigt 
dabei steil nach oben: Seit ca. 1950 steigt die Temperatur dynamisch an, allein 
zwischen 2003 und 2012 betrug die Erwärmung 0,19°C.?° All diese Aussagen 
sind unproblematisch, denn die Temperaturwerte beruhen auf realen Beobach- 
tungen, namentlich (gemittelten) Messdaten und historischen Aufzeichnungen. 
Die Ursache für den Temperaturanstieg zu identifizieren, ist dagegen deutlich 
schwieriger, denn das Klimasystem der Erde wird von vielen verschiedenen 
Komponenten beeinflusst, den sogenannten Klimafaktoren. Wichtigster Faktor 
ist der atmosphärische Treibhauseffekt; aber auch Verdunstungsprozesse, Wol- 
kenbildung und Eisrückspiegelungen sind bedeutend, denn diese internen Fak- 
toren neutralisieren sich durch wechselseitiges Zusammenwirken weitgehend 
gegenseitig und tragen so zur langfristigen Stabilität des Klimas bei. Neben je- 
nen internen Faktoren spielen aber auch externe Faktoren eine wichtige Rolle. 
Damit ist nicht gemeint, dass diese Faktoren „unnatürlich“ sind, sondern dass 
sie gewissermaßen äußerlich auf die internen Klimafaktoren einwirken und sie 
aus der Balance bringen können - bis hin zu einem Klimawandel. Solch externe 
Faktoren sind Schwankungen in der solaren Wärmeleistung und Vulkanaus- 
brüche,?! aber auch menschengemachte Faktoren wie Treibhausgasemissionen 
und Aerosolbildung zählen dazu. 

Der Klimaeffekt dieser externen Faktoren wird als Strahlungsantrieb (soge- 
nanntes radiative forcing) ausgewiesen und bezieht sich auf die einwirkende 
Energie an der Tropopause, also dem Übergang zwischen Stratosphäre und der 
untersten atmosphärischen Schicht, der Troposphäre.” Dass ausgerechnet die- 
ser Ort gewählt wird, hat einen einfachen Grund. Vor allem wegen der Trägheit 
der Ozeane und weiterer systeminterner Rückkopplungen reagiert die erdnahe 
Troposphäre nur mit erheblicher zeitlicher Verzögerung auf externe Klimafak- 


28 Instruktiv Brasseur, et al. (2017), 8ff.; Begon, et al. (2017), 437 ff.; speziell auf das juristi- 
sche Publikum zugeschnitten Burger, et al. (2020), 77 ff. und das BVerfG im Klimabeschluss, 
vgl. BVerfGE 157, 30 Rn. 18ff. 

29 IPCC (2021b), 5. Weil der IPCC Temperaturperioden vergleicht, bezieht sich der An- 
stieg genau genommen auf einen Vergleich zwischen den Perioden 1850-1900 und 2000-2010. 

30 IPCC (20216), 5. 

31 Die Erdgeschichte hält hierfür viele Beispiele bereit, in jüngerer Zeit wird etwa die sog. 
kleine Eiszeit bis Mitte des 19. Jahrhunderts auf jene „natürlichen“ externen Faktoren zurück- 
geführt, vgl. (auch zu den kulturhistorischen Implikationen) Behringer (2015), 117 ff. 

32 Das Konzept wurde im dritten Sachstandsbericht des IPCC eingeführt und danach wei- 
ter verfeinert, instruktiv zur Entwicklungsgeschichte Schellnhuber (2015), 66ff. 
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toren. Die darüber liegende Stratosphäre ist dagegen deutlich fixer und passt 
ihre Temperatur recht schnell den neuen Gegebenheiten an, namentlich einer 
veränderten Treibhausgaskonzentration. Vereinfacht gesagt lässt sich die Situa- 
tion mit dem Erhitzen eines Kochtopfs vergleichen. Dass das Wasser warm 
wird, ist nur eine Frage der Zeit; aber statt darauf zu warten und erst dann die 
Temperatur im Topf zu messen, kann man auch gleich den von der Herdplatte 
ausgehenden Energiefluss heranziehen. Der Strahlungsantrieb drückt also den 
Nettoeffekt der externen Klimafaktoren auf den Wärmehaushalt der Erde aus, 
er liefert einen Vorgeschmack auf das, was kommt: Ist der Strahlungsantrieb 
positiv, steigt perspektivisch die Mitteltemperatur an der Erdoberfläche, ist er 
negativ, sinkt sie. Und mithilfe von atmosphärischen Messdaten, Analysen ver- 
gangener Klimaperioden und darauf aufbauenden Erdsystemmodellen lässt 
sich der Strahlungsantrieb auch in seine einzelnen Faktoren zerlegen und in 
Temperaturbeiträge übersetzen.” Der jüngste Sachstandsbericht des IPCC 
kommt so zu der besten Abschätzung („best estimate“), dass 1,07°C der 1,09°C 
Gesamterwärmung auf menschengemachte Faktoren, nämlich quasi ausschließ- 
lich anthropogene Treibhausgasemissionen zurückgehen. Demgegenüber lie- 
ferten nicht-anthropogene Faktoren wie die Wärmeleistung der Sonne im sel- 
ben Zeitraum lediglich einen Temperaturbeitrag von +/- 0,1°C.?* Das heißt im 
Klartext: Für die seit Mitte des 20. Jahrhunderts rasant zunehmende globale 
Erwärmung sind zwar zu einem sehr kleinen Teil auch natürliche Faktoren ur- 


«35 


sächlich, aber der alles überragende Anteil ist „eindeutig“? menschengemacht 


und entfällt quasi ausschließlich auf anthropogene Treibhausgasemissionen. 
Allerdings ist damit nur die Kausalität zwischen Treibhausgasausstoß und 
Klimawandel gezeigt und noch nicht, inwiefern die Emissionen von Energie- 
produzenten ursächlich sind. Auch das ist jedoch möglich, und zwar mit soge- 
nannten Buchhaltungsstudien, die Emissionsmengen nach Erzeugern auf- 
schlüsseln. Nach jahrelanger Recherchearbeit gelang 2014 dem Klimawissen- 
schaftler Richard Heede hier ein entscheidender Durchbruch.” Er wies nach, 
dass 63% der seit Beginn der industriellen Revolution weltweit emittierten 
Treibhausgase auf lediglich 90 Großemittenten, die sogenannten Carbon Ma- 


3 Instruktiv zur Funktions- und Leistungsfähigkeit der gängigen klimatologischen Erd- 
systemmodelle, Brasseur, et al. (2017), 8ff.; zur jüngsten Weiterentwicklung /PCC (2021b), 
12; speziell auf Juristen zugeschnitten Allen (2011), 10ff.; Burger, et al. (2020), 70ff. 

34 IPCC (2021b), 5, 11. Die verbleibende Differenz zur beobachteten Erwärmung entfällt 
auf die veränderte Variabilität der internen Klimafaktoren (+/- 0,2°C). Betrachtet man allein 
den Bruttobeitrag der Treibhausgase, haben sie sogar zwischen 1°C und 2°C zur Erwärmung 
beigetragen (allerdings haben zugleich ausgestoßene Aerosole für eine gewisse Abkühlung 
gesorgt, weshalb es netto „nur“ zur besagten Erwärmung um 1,09°C kam). 

35 So die deutsche Übersetzung der Deutschen Koordinierungsstelle des IPCC, die engli- 
sche Originalversion spricht von „unequivocal“, vgl. IPCC (2021b), 5. 

36 Heede (2014). Die Daten werden fortlaufend auf https://climateaccountability.org/carbon 
majors.html aktualisiert. 
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jors, zurückgehen. Unter den Carbon Majors finden sich zahlreiche Energie- 
produzenten, etwa die italienische Eni S.p.A. oder die brasilianische Petrobras 
S.A.” Weil das Klimasystem aber wie eben beschrieben nur verzögert auf Än- 
derungen der Treibhausgaskonzentration reagiert und ein Teil der Emissionen 
vom Meer und anderen Treibhausgassenken aufgenommen wird, ist der histori- 
sche Emissionsanteil der Carbon Majors nicht gleichbedeutend mit ihrem Tem- 
peraturbeitrag zur globalen Erwärmung. Deshalb speiste 2017 eine sogenannte 
Attributionsstudie unter Federführung von Brenda Ekwurzel die von Heede 
ermittelten Emissionsmengen in ein gängiges Erdsystemmodell ein, um so den 
spezifischen Strahlungsantrieb (und damit auch den entsprechenden Tempera- 
turbeitrag) der Carbon Majors zu ermitteln. Dazu wurden für den Zeitraum 
von 1880 bis 2010 zwei Modellwelten simuliert: Eine der realen Welt nachemp- 
fundene „komplette Welt“, in der besagte Emissionsmenge der Carbon Majors 
enthalten ist, und eine „partielle Welt“, in der die Emissionsmenge fehlt. Her- 
auskam, dass es in der realitätsnahen kompletten Welt wärmer war als in ihrem 
partiellen Pendant - und zwar ganze 0,4°C, was wie gesehen knapp der Hälfte 
der beobachteten globalen Erwärmung entspricht.’ Kürzlich wurde die Studie 
von Rachel Licker, et al. aktualisiert und auf die bis 2015 angefallene Emissions- 
menge ausgedehnt, was den Temperaturbeitrag auf 0,471°C klettern ließ.” 

Für den ersten Kausalitätsschritt ergibt sich damit ein sehr klares Ergebnis: 
Für den Klimawandel sind zwar viele Faktoren ursächlich und die globale Mit- 
teltemperatur hätte sich aufgrund der schieren Menge an anthropogenen Treib- 
hausgasemissionen so oder so erhöht. Aber die Emissionen großer Energie- 
produzenten und anderer Carbon Majors hinweggedacht, wäre es heute auf der 
Erde im Mittel knapp 0,5°C kälter. 


bb) Schritt 2: Klimabedingte Gletscherschmelze 


Beim nächsten Kausalitätsschritt, der klimabedingten Gletscherschmelze, 
nimmt die naturwissenschaftliche Sicherheit etwas ab, aber sie ist immer noch 


37 Da Heede nicht die Emissionen als solche zählt (dazu gibt es zu wenig verfügbare Da- 
ten), sondern mithilfe einer anerkannten Berechnungsmethode die in amtlichen und unter- 
nehmerischen Statistiken veröffentlichten historischen Produktionsmengen von Öl, Gas und 
Kohle in Emissionsmengen umrechnet (konkret CO,-Äquivalente nach den IPCC Carbon 
Factors), finden sich unter den Carbon Majors ganz überwiegend Mineralöl-, Bergbau- und 
andere Förderunternehmen. Internationalen Standards entsprechend werden so nicht nur sog. 
direkte Emissionen aus eigenen Verfeuerungseinheiten wie Kraftwerken oder Transportvehi- 
kel erfasst, sondern auch sog. indirekte Emissionen aus fremder Verfeuerung entlang der Lie- 
ferkette, z.B. Verbrauch des verkauften Treibstoffs, näher Griffin (2017), 5f. und noch unten 
§6 III. 2. d) cc) (1). 

38 Ekwurzel, et al. (2017). Die Unsicherheitsspanne liegt bei +/- 0,01°C (2,5 %). Das genutz- 
te Erdsystemmodell ist Millar, et al. (2017) eine Weiterentwicklung des CMIP5 des IPCC. 

3 Vgl. Licker, et al. (2019), Ergänzende Materialien, Tabelle 5. Die Unsicherheitsspanne 
liegt bei +/- 0,012°C (2,55 %). 
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sehr hoch. Letztlich verläuft der Nachweisprozess hier ähnlich wie beim Kli- 
mawandel, das heißt es geht darum, externe Faktoren zu identifizieren, die die 
langfristige (also über die jahreszeitlich normale interne Schwankung hinausge- 
hende) Massebilanz eines Gletschers aus der Balance bringen. Neben der sola- 
ren Wärmeleistung zählen wiederum Vulkanausbrüche dazu, weil die dabei 
freigesetzten dunklen Aerosole die Oberflächenreflexion des Sonnenlichts re- 
duzieren. Diese natürlichen Faktoren allein können den seit den 1980er Jahren 
global zu beobachtenden rapiden Gletscherrückgang aber nicht erklären, denn 
weder ist die Sonnenleistung entsprechend hoch, noch gibt es ungewöhnlich 
viele Vulkanausbrüche. Vielmehr zeigen Datensätze über mehrere Jahrtausen- 
de, dass Gletschermassen vor allem mit dem 'Temperaturverlauf korrespondie- 
ren, mit steigender Erwärmung also zurückgehen (und umgekehrt).*° Und weil 
jene Erwärmung wie gesehen zuallererst mit dem menschlichen Treibhausga- 
sausstoß zusammenhängt, wurde schon länger vermutet, dass damit der ent- 
scheidende Faktor der globalen Gletscherschmelze identifiziert ist. Beim IPCC 
ist aus der Vermutung dank neuer Studien mittlerweile „sehr wahrscheinliche“ 
(mehr als 90% Wahrscheinlichkeit) Gewissheit geworden.“ Einen entscheiden- 
den Beitrag leistete 2017 ein Forschungsteam um den Klimaphysiker Gerald H. 
Roe, das sich auf 37 historisch besonders gut dokumentierte Gletscher fokus- 
sierte.*” Ausgangsfrage war, wie wahrscheinlich es ist, dass der seit Beginn der 
globalen Erwärmung beobachtete Gletschermasseverlust mit natürlichen Fak- 
toren erklärt werden kann. Dazu verglichen die Forschenden die aufgrund von 
Langzeitdaten statistisch zu erwartende Gletscherentwicklung ohne anthropo- 
genen Strahlungsantrieb mit der tatsächlichen Entwicklung (also mit anthropo- 
genem Strahlungsantrieb). Dass die untersuchten Gletscher bei nur natürlichen 
Faktoren ebenso wie in der Realität abgeschmolzen wären, war dabei nahezu 
ausgeschlossen (0,001% Wahrscheinlichkeit).*” In einer Folgestudie von 2021 
übertrug ein ähnlich besetztes Forschungsteam diesen Ansatz dann auf den 
globalen Maßstab und simulierte zusätzlich mithilfe eines gängigen Erdsystem- 
modells die globale Gletscherentwicklung einmal mit und einmal ohne anthro- 
pogene Faktoren.** Auch hier war das Ergebnis eindeutig: Es ist „extrem wahr- 


#0 Solomina, et al. (2016). 

# Vgl. IPCC (2021b), 5, vgl. auch den Sonderbericht zur Kryosphäre IPCC (2019), 6ff. 
„Sehr wahrscheinlich“ ist dabei für die zweithöchste Wahrscheinlichkeitsschwelle auf der 
IPCC Skala, die nur noch von „praktisch sicher“ (mehr als 99% Wahrscheinlichkeit) über- 
troffen wird. 

42 Roe, et al. (2017). 

43 Roe, et al. (2017), 98; ähnlich (betreffend den Zeitraum von 2000-2019) Hugonnet, et al. 
(2021), 7308. 

+ Roe, et al. (2021). Dabei wählte die Studie als Ausgangspunkt der Gletscherentwicklung 
nicht den Beginn des anthropogenen Klimawandels, sondern das Jahr 1000, um die mitunter 
jahrhundertelange Reaktionszeit von Gletschern (sog. response time) ausreichend zu berück- 
sichtigen, vgl. dazu noch gleich im Text. 
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scheinlich“ (mehr als 95% Wahrscheinlichkeit), dass die globale Gletscher- 
schmelze primär durch den Ausstoß von Treibhausgasen verursacht ist; nach 
der besten Abschätzung ist der tatsächlich eingetretene Verlust komplett kli- 
mabedingt.*° Der globale Rückgang der Gletscher, fassen die Forschenden für 
naturwissenschaftliche Verhältnisse ungewöhnlich deutlich zusammen, „is 


categorical evidence of indsutrial-era climate change“.*° 


cc) Schritt 3: Abschmelzbedingte Überflutungsgefahr 


Wenn Gletschereis schmilzt, wird es zu Wasser. Das Schmelzwasser fließt mit 
abgelöstem Felsschutt talwärts. Staut sich der Felsschutt auf, entsteht eine 
Moräne und hinter ihr ein Gletschersee. Strömt weiteres Schmelzwasser ein, 
wird nicht nur der Gletschersee voluminöser, es steigt auch der auf der Moräne 
lastende Wasserdruck. Wird er zu stark, kann die Moräne brechen und eine 
Flutwelle aus Schlamm ergießt sich ins Tal, eine sogenannte glacial lake out- 
burst flood (GLOF).” Vor diesem Hintergrund scheint der dritte Schritt - die 
Kausalität zwischen klimabedingter Gletscherschmelze und Überflutungsge- 
fahr - also wenig Probleme zu bereiten: Wenn wie eben gesehen der emis- 
sionsbedingte Klimawandel die Gletscher schmelzen lässt, und wenn überdies 
Sattelitenaufnahmen belegen, dass zwischen 1990 und 2018 sowohl die Zahl der 
globalen Gletscherseen als auch ihr kumulatives Volumen um etwa die Hälfte 
gewachsen ist," dann lässt der Klimawandel eben auch die Gefahr einer GLOF 
wachsen. 

Doch ganz so einfach ist es nicht. Denn neben stetig anschwellenden Glet- 
scherseen können auch intensive Regen- und Schneefälle GLOFSs hervorrufen; 
vor allem aber sind abgehende Eis- und Gesteinslawinen bedeutend, weil sie 
Flutwellen erzeugen und Dammanlagen überspülen können. Ähnlich wie bei 
Klimawandel und Gletscherschmelze werden also auch GLOFS nicht nur von 
verschiedenen Faktoren beeinflusst, viele dieser Faktoren sind auch natür- 
lich-lokal, wie das sprunghafte Wettergeschehen im Gebirge oder Eis- und Ge- 
steinslawinen infolge eines Erdbebens.* Für den Kausalitätsnachweis muss 
mithin gezeigt werden, dass nicht diese natürlich-lokalen Faktoren der eigent- 
liche Gefahrenherd sind; anders ausgedrückt: dass den emissionsbedingten Kli- 
mawandel hinweggedacht, weniger GLOFS auftreten würden. 


45 Roe, et al. (2021), 1903. 

#6 Roe, et al. (2021), 1903; so schon Roe, et al. (2017), 95; ähnlich (betreffend den Zeitraum 
von 2000-2019) Hugonnet, et al. (2021), 730f. 

47 Näher etwa Rivas, et al. (2015). 

48 Shugar, et al. (2020), 943. 

4 Letzteres wird etwa als Auslöser der verheerenden GLOF in Nepal 2016 vermutet, vgl. 
Cook, et al. (2018). 
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Diesem Nachweis ist jüngst eine interdisziplinäre Forschungsgruppe um 
Stephan Harrison sehr nahe gekommen.” Dazu trug die Gruppe zunächst alle 
weltweit verfügbaren historischen Aufzeichnungen von GLOFS seit 1860 zu- 
sammen. Bei der Datenauswertung stellte sich heraus, dass die Frequenz an 
GLOFSs zwischen 1930 und 1970 stark angestiegen war, danach aber wieder zu- 
rückging und seither (trotz Schwankungen) im Wesentlichen konstant bleibt. 
Eine zufällige Häufung von rein natürlich-lokalen Auslösern schloss die Grup- 
pe als Erklärung aus, da sich GLOFs zwischen 1930 und 1970 nicht nur regio- 
nal, sondern weltweit häuften.’' Allerdings sprach die Häufung auf den ersten 
Blick auch nicht für den Klimawandel als Auslöser, denn warum sollte die Fre- 
quenz an GLOFSs ausgerechnet um 1970 wieder zurückgehen, wenn doch seit 
ca. 1950 die Temperaturen wie gesehen besonders stark ansteigen? Bei breiter 
Perspektive wurde indes deutlich, dass Temperatur und GLOFSs sehr wohl weit- 
gehend parallel liefen - nämlich zeitversetzt. Der starke Anstieg von GLOFSs 
zwischen 1930 und 1970 ist der Studie zufolge eine verspätete Reaktion der glo- 
balen Gletscher auf den abrupten Temperatursprung am Ende der sogenannten 
kleinen Eiszeit Mitte des 19. Jahrhunderts.” Vereinfacht ausgedrückt reagieren 
die allermeisten Gletscher derart träge auf Temperatursteigerungen, dass sie erst 
mehrere Jahrzehnte aufheizen müssen, um überhaupt ins Schwitzen zu kom- 
men. Sobald der Schweiß aber einmal fließt, erhöht sich in der Folge auch die 
GLOF-Frequenz und nimmt erst wieder ab, wenn sich die Gletscher an die 
höhere Temperatur gewöhnt haben.” Übertragen auf die gegenwärtige, seit ca. 
1950 dynamisch voranschreitende anthropogene Klimaerwärmung folgt daraus 
zweierlei: Erstens müsste bei den allermeisten Gletschern die Schweißentwick- 
lung mittlerweile eingesetzt haben. Das deckt sich nicht nur mit den obigen 
Befunden, wonach seit 1990 die Gletscherseen weltweit stark expandieren und 
die Massebilanz bei allen Gletschertypen ins Negative kippt.”* Es bedeutet vor 
allem, dass der Anstieg der GLOF-Frequenz unmittelbar bevorstehen dürfte. 
Und weil zweitens die anthropogene globale Erwärmung im Gegensatz zur na- 
türlichen am Ende der kleinen Eiszeit immer weiter zunimmt, wird es kaum bei 
einer kurzen Häufung an GLOFS bleiben. „We can expect“, fasst die Studie 


50 Harrison, et al. (2018). 

1 Dass es sich nur um eine Häufung der Berichte (und nicht der tatsächlich ereigneten 
GLOFS) handelt, schließen die Forschenden ebenfalls aus, da in vielen Regionen das Berichts- 
wesen bereits seit Anfang des Jahrhunderts (und jedenfalls seit 1970) weltweit etabliert war, 
vgl. Harrison, et al. (2018), 1204. 

5 Harrison, et al. (2018), 1203 ff. 

5 Konkret setzen Harrison, et al. (2018), 1198 ff. die „GLOF response time“ der allermeis- 
ten Gletscher (bestehend aus der „lake-inception time“ und der „lake growth“ time“) bei 80 
Jahren an - danach ist das System instabil und es läuft die (mitunter jahrzehntelange) „trigger 
time“, in der vermehrt GLOFSs zu erwarten sind. Gerade bei großen Gletschern, kann die 
response time aber auch deutlich länger sein und mehrere Jahrhunderte betragen, vgl. Roe, et 
al. (2021), 1891 ff. 

54 Shugar, et al. (2020), 943; Roe, et al. (2021), 1891 ff. und oben $6 II. 1. a) bb). 
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zusammen, „a substantial increase in GLOF incidence throughout the 21st 
century as glaciers and lakes respond more dynamically to anthropogenic cli- 
mate warming.“” Und das mit „hohem Vertrauen“ auch in bislang verschonten 
Regionen und zu jeder Jahreszeit, wie der IPCC die aktuelle Forschungslage 


zusammenfasst.°° 


b) Enge Perspektive: Parteibezogene naturwissenschaftliche Kausalität 


Was die statusgruppenbezogene naturwissenschaftliche Kausalität zwischen 
Klimaopfern und Energieproduzenten angeht, existiert also eine Ursache-Wir- 
kungsbeziehung. Freilich geht es „nur“ um eine Mitverursachung, und der Mit- 
verursachungsbeitrag verflüchtigt sich am Ende der Kausalkette. Das zeigt sich 
deutlich, wenn wir die 90 Carbon Majors einmal stellvertretend für die Status- 
gruppe Energieproduzenten nehmen: Ihr Verursachungsbeitrag lässt sich beim 
ersten und zweiten Kausalitätsschritt, dem produzentenbedingten Klimawan- 
del und der klimabedingten Gletscherschmelze, noch auf etwa 50% beziffern 
-rund die Hälfte der beobachteten globalen Erwärmung zwischen 1880-2015 
geht auf die Carbon Majors zurück; entsprechend haben sie zur Gletscher- 
schmelze, die nach der aktuell besten Abschätzung ausschließlich klimabedingt 
ist, rund die Hälfte beigetragen. Beim letzten Schritt, der abschmelzbedingten 
Überflutungsgefahr, nimmt der Verursachungsbeitrag dann deutlich ab. Denn 
obwohl klimabedingt mehr GLOFs zu erwarten sind, bleibt es dabei, dass 
GLOFS auch weiterhin durch Erdbeben und andere natürlich-lokale Faktoren 
ausgelöst werden. Mit anderen Worten ist der Klimawandel auch hier nur eine 
Ursache in einem Bündel von Ursachen. Selbst wenn man also - eher konserva- 
tiv - den Klimawandelbeitrag zur GLOF-Frequenz auf 50% taxieren würde,” 
ginge dies wiederum nur zur Hälfte auf das Emissionskonto der Carbon Ma- 
jors. Unter dem Strich käme bei der Statusgruppe der von GLOFSs bedrohten 
Klimaopfer also nur ein Verursachungsbeitrag von 25 % an (50 % von 50 % kli- 
mabedingter Überflutungsgefahr). Freilich ist wichtig festzuhalten, dass all die- 
se Einschränkungen am Ergebnis nichts ändern: Der Verursachungsbeitrag 
großer Energieproduzenten und anderer Carbon Majors verflüchtigt sich zwar, 
aber er ist bis ans Ende der naturwissenschaftlichen Kausalkette klar vorhan- 
den. 

Mit dem Nachweis der statusbezogenen ist jedoch noch nichts über die par- 
teienbezogene naturwissenschaftliche Kausalität gesagt, ob also auch zwischen 


5 Harrison, et al. (2018), 1206. 

56€ IPCC (2019), 18. „Hohes Vertrauen“ steht dabei für die zweithöchste Sicherheitsstufe 
(„mit einer 8 zu 10 Chance liegen wir richtig“). 

5 'Taxieren deshalb, weil sich (jedenfalls bislang) der Klimawandelanteil zur GLOF-Fre- 
quenz nicht genauer quantifizieren lässt. 50% erscheinen aber deshalb nicht zu hoch gegrif- 
fen, weil sich in der Hochphase von 1930-1970 die GLOF-Frequenz mehr als verdoppelte, vgl. 
Harrison, et al. (2018), 1202, 1205. 
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dem konkreten Klimaopfer Luciano Lliuya und dem konkreten Energieprodu- 
zenten RWE eine Ursache-Wirkungsbeziehung besteht. Wiederum vollzieht 
sich die Kausalität hier als Dreischritt, nur mit dem Unterschied, dass nun über 
die statusbezogene Perspektive hinaus ein tiefergehender Blick auf die Situation 
der Parteien nötig ist: Es braucht erstens Kausalität zwischen RWE-Emissionen 
und Klimawandel in Huaraz (RWE-bedingter Klimawandel in Huaraz); zwei- 
tens Kausalität zwischen RWE-bedingtem Klimawandel in Huaraz und dem 
Abschmelzen des örtlichen Palcaraju-Gletschers (klimabedingte Hausgletscher- 
schmelze); und drittens Kausalität zwischen klimabedingter Hausgletscher- 
schmelze und Überflutungsgefahr von Lliuyas Grundstück (abschmelzbeding- 
te Grundstücksgefahr).°® 


aa) Schritt 1: RWE-bedingter Klimawandel in Huaraz 


Oben haben wir gesehen, dass die globale Mitteltemperatur seit Aufzeich- 
nungsbeginn im Jahr 1880 um 1,09°C gestiegen ist und der Temperaturtrend 
seit ca. 1950 stark anzieht. Für die parteibezogene Kausalität hilft dieser aggre- 
gierte Blick aber nicht weiter, denn dazu braucht es den Nachweis, dass der 
emissionsbedingte Klimawandel auch bei Lliuya, in der peruanischen Andenre- 
gion Cordillera Blanca, angekommen ist. Das war lange zweifelhaft. Denn ob- 
wohl die Temperaturen in Peru und den Anden generell bis ca. 1980 parallel 
zum globalen Trend stiegen, verlangsamte sich danach die Erwärmung deutlich, 
teilweise wurde es sogar kälter. Manche verleitete das zu dem Schluss, dass der 
Klimawandel in den Anden gewissermaßen chancenlos ist, weil regionale Fak- 
toren die Temperaturentwicklung nahezu vollständig dominieren, namentlich 
die natürlich stark schwankende Oberflächentemperatur des Nordpazifiks (so- 
genannte Pazifische Dekaden-Oszillation, PDO).’? 

Jüngst konnten zwei Studien jedoch zeigen, dass dieser Schluss zu voreilig 
war. Bei genauem Blick auf die Temperaturaufzeichnungen lokaler Messstatio- 
nen wurde deutlich, dass lediglich in flachen, küstennahen Regionen die Tem- 
peraturen nach 1980 stagnierten bzw. zurückgingen, während es in Höhenlagen 
über 2.000 Meter - und auch speziell in der peruanischen Cordillera Blanca - 
weiterhin wärmer wurde.‘° Und die Studien belegten auch, dass der emissions- 
bedingte Klimawandel sehr wahrscheinlich die alles entscheidende Ursache 


58 Ebenso Stnart-Smith, et al. (2021b), 88: „three-step attribution“; in der Sache auch Frank 
(2017), 666, der jedoch Schritt 1 nochmals aufgliedert und Wagner (2020b), 48ff., der sogar 
nach sechs Schritten aufteilt. Die folgenden Ausführungen finden sich komprimiert schon in 
Schirmer (2021a), 1100f. 

59 Etwa Falvey/Garreand (2009). Neben der PDO galten auch sog. El Nino/Southern Os- 
cillation-Phänome (ENSO) als entscheidender Treiber. 

6° Speziell für die Cordillera Blanca Schauwecker, et al. (2014); für die Andenregion gene- 
rell Vuille, et al. (2015). Diese und weitere Studien mit „hohem Vertrauen“ aufgreifend jüngst 
IPCC (2021a), Atlas 76f. 
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ist.°! Denn während in den Küstenregionen die Temperaturen ab 1980 den er- 
warteten Verlauf nahmen und gemeinsam mit der abfallenden Nordpazifiktem- 
peratur sanken, koppelte sich die Temperatur in den Höhenlagen von diesem 
natürlichen Wechselspiel ab und stieg stattdessen parallel zum globalen Erwär- 
mungstrend.° 2021 wollte es eine Untersuchung noch genauer wissen und 
nahm sich allein die Temperaturentwicklung im Raum Huaraz vor.° Das mit- 
hilfe von Messdaten und einem gängigen Erdsystemmodell ermittelte Ergebnis 
war eindeutig: Wie auch in den übrigen Höhenlagen der Anden stieg die Tem- 
peratur im Raum Huaraz seit 1880 parallel zum globalen Trend um 1°C und war 
„extrem wahrscheinlich“ (mehr als 95% Wahrscheinlichkeit) ausschließlich 
vom emissionsbedingten Klimawandel angetrieben.°* Während also einiges 
dafür spricht, dass sich der Klimawandel in den küstennahen Andenregionen 
gegenwärtig nur wenig bemerkbar macht,“ heizt er den Höhenlagen der Cor- 
dillera Blanca und dem Raum Huaraz geradezu prototypisch ein. 

Aber inwiefern sind dafür RWEs Treibhausgasemissionen ursächlich? Bei der 
statusgruppenbezogenen Kausalität haben wir bereits die Buchhaltungsstudie 
von Richard Heede kennengelernt, die anhand von öffentlich aufgezeichneten 
Produktionsmengen die historischen Emissionsbeiträge der 90 Carbon Majors 
ermittelte.°° Heedes Untersuchung ist aber auch für die parteibezogene Kausa- 
lität aufschlussreich, denn einer dieser Carbon Majors ist RWE. Danach gehen 
allein auf RWE 0,47% aller seit Beginn der industriellen Revolution ausgesto- 
Benen Treibhausgase zurück - was derzeit Platz 31 im internen Ranking der 
Carbon Majors bedeutet.” Dabei ist der Eintrag bis in die Gegenwart sehr sta- 


61 Konkret sprechen Vuille, et al. (2015), 3755 vom emissionsbedingten Klimawandel als 
„most likely factor“, was in Anlehnung an die IPCC Terminologie mehr als 90% Wahr- 
scheinlichkeit entspricht. 

62 Konkret betrug zwischen 1983 und 2012 die Anstiegsrate der Mitteltemperatur in der 
Cordillera Blanca 0,13°C pro Dekade, was 0,01°C Celsius Abweichung zur Zuwachsrate der 
globalen Mitteltemperatur im selben Zeitraum bedeutet. Demgegenüber liegt der Korrelati- 
onswert zwischen PDO und Mitteltemperatur bei sehr geringen 0,1, was auf keinen Zusam- 
menhang hindeutet, vgl. Schauwecker, et al. (2014). Für die Andenregion generell Vnille, et al. 
(2015), 3749 ff. 

6% Stnart-Smith, et al. (2021b). 

6 Konkret wurde wiederum die Temperaturentwicklung im Raum Huaraz einmal mit 
und einmal ohne anthropogenen Strahlungsantrieb modelliert und dann mit den Mitteltem- 
peraturen und Trends aus dem Temperatursektoren-Datensatz HadCRUT4-CW abgegli- 
chen. Dabei ergab sich für den gängigen Referenzzeitraum von 30 Jahren (hier: 1989-2018) 
eine 95 %ige Übereinstimmung zwischen anthropogenem Strahlungsantriebmodell und tat- 
sächlichem Temperaturanstieg, während natürliche Klimafaktoren nur eine sehr geringe Kor- 
relation aufwiesen, vgl. Stuart-Smith, et al. (2021b), 85f. 

65 Allerdings könnte auch hier der Klimawandel eine deutlich größere Rolle spielen als 
bislang bekannt, denn vieles spricht dafür, dass die PDO und andere „natürliche“ Faktoren 
ihrerseits durch den Klimawandel aus der Balance geraten, vgl. Ville, et al. (2015), 3756. 

66 Oben $6 II. 1. a) aa). 

67 Vgl. Heede (2014), Ergänzende Materialien, 6 (damals noch Platz 28). Die Daten werden 
fortlaufend auf https://climateaccountability.org/carbonmajors.html aktualisiert. Der An- 
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bil. Für den Zeitraum von 1988-2015 kam eine Folgestudie zu einem Emissions- 
anteil von 0,5 %;°° für die Jahre danach ergeben die von RWE selbst angegebe- 
nen Emissionsmengen ähnliche Quoten.‘ 

Doch entfällt auf RWE deshalb auch ein entsprechender Verursachungsbei- 
tragam Klimawandel? Machen 0,47% Emissionsanteil überhaupt einen Unter- 
schied, haben die übrigen 99,53 % den Planeten nicht ohnehin erwärmt? Natür- 
lich haben sie das, aber damit lässt sich nicht RWEs Verursachungsbeitrag rela- 
tivieren. Denn wie warm es wird, hängt wie gesehen entscheidend vom externen 
Strahlungsantrieb ab, und der nimmt mit jeder weiteren Steigerung der atmo- 
sphärischen Treibhausgaskonzentration zu — unabhängig davon, wo auf der 
Welt Treibhausgase ausgestoßen werden. Grundsätzlich lässt sich deshalb jede 
noch so kleine Emissionsmenge mithilfe eines Erdsystemmodells in einen spe- 
zifischen Strahlungsantrieb und einen entsprechenden Temperaturbeitrag über- 
setzen. Exakt das war das Ziel der auf Heede aufbauenden Attributionsstudien 
von Ekwurzel, et al. und Licker, et al., die bereits oben zur Sprache kamen.” 
Dabei ermittelten die Forschenden nicht nur den Beitrag aller 90 Carbon Majors 
zur globalen Erwärmung, sondern schlüsselten dies auch für jeden Carbon Ma- 
jor individuell auf. Für RWE kam die jüngste Untersuchung auf einen Tempe- 
raturbeitrag von 0,003°C, was 0,321 % der beobachteten globalen Erwärmung 
entspricht.” 

Damit ist der erste Schritt der parteibezogenen Kausalität komplett: Die auf 
RWE zurückgehenden Emissionen hinweggedacht, wäre es heute auf der Erde - 


satz ist sehr konservativ, und zwar gleich doppelt: Weil robuste Daten für frühere Zeiträume 
fehlen, stützt sich Heedes Berechnung zum einen nur auf die inländischen Produktionsmen- 
gen seit 1965. Nicht berücksichtigt ist mithin der Verbrauch in der ersten Jahrhunderthälfte, 
wo allein zwischen den Weltkriegen mehr als 300 Millionen Tonnen Braun- und Steinkohle 
jährlich gefördert wurden (vgl. Heinrich-Böll-Stiftung/’BUND (2015), 15) - und angesichts 
der schon damals erheblichen Marktstellung (näher Pohl (1992), 37 ff.) ein erheblicher Teil auf 
RWE entfallen dürfte. Zum anderen werden aus methodischen Gründen nur die Emissionen 
aus Braunkohle erfasst, nicht die aus anderen fossilen Energiequellen (Steinkohle, Gas). Dazu 
auch noch unten $6 III. 2. d) cc) (1). 

68 Griffin (2017), 14. 

© 2017 gab RWE in seinem Nachhaltigkeitsbericht einen konzernweiten CO,-Ausstoß 
von 219 Mio. Tonnen an, was 0,59% der globalen CO,-Emissionen für dieses Jahr entspricht, 
vgl. Le Quere, et al. (2018). Der Anteil liegt gegenüber den genannten Buchhaltungsstudien 
etwas höher, da diese auch den Methanausstoß berücksichtigen, der bei RWE verhältnismäßig 
gering ausfällt. In jüngerer Zeit entwickeln sich RWEs Treibhausgasemissionen stark rück- 
läufig, in 2019 lagen sie etwa „nur“ noch bei rund 112 Mio. Tonnen, vgl. zum Ganzen RWE- 
Group (2020c), 4ff. und noch unten $6 III. 3. b) cc) (f) (bb). 

7% Oben $6 II. 1. a) aa). 

71 Licker, et al. (2019), Ergänzende Materialien, Tabelle 5. Untersuchungszeitraum ist 
1880-2015; die Unsicherheitsspanne liegt bei +/- 0,000072°C bzw. +/- 0,0078% (2,4%). Qua- 
si identisch (für 1880-2010: 0,378%) Ekwurzel, et al. (2017), Ergänzende Materialien 2, Ta- 
belle 5. Weil sich jene Studien auf Heedes Buchhaltungsstudien beziehen, die für RWE aus- 
schließlich Braunkohle ansetzen, resultiert RWEs Temperaturbeitrag allein aus Braunkohle- 
emissionen. 
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und auch im klimawandelgeplagten Huaraz - im Mittel 0,003°C kälter. Dass 
sich vor Luciano Lliuyas Haustür die Temperaturen parallel zum globalen 
Trend um 1°C erhöht haben, hat mithin auch RWE verursacht; konkret liegt der 
Anteil bei unter einem halben Prozent. 


bb) Schritt 2: Klimabedingte Hausgletscherschmelze 


Was die Gletscherschmelze angeht, ist die Situation in den Anden sogar noch 
dramatischer als im globalen Maßstab. Der Massebilanzverlust ist hier beson- 
ders hoch, und auch der Trend verströmt wenig Optimismus: Die letzten drei 
Jahrzehnte waren die verlustreichsten bisher.” Die uns interessierende Cordil- 
lera Blanca in Peru macht hiervon keine Ausnahme. Mithilfe von Satellitenauf- 
nahmen konnte gezeigt werden, dass die regionalen Gletscher seit Mitte der 
1980er Jahre um ein Viertel geschrumpft sind und die Verlustrate zwischen 
2004 und 2010 sogar dreieinhalbfach höher war als die ohnehin schon hohe der 
letzten drei Jahrzehnte.” Speziell für den Palcaraju-Gletscher vor Lliuyas 
Haustür fehlten lange Detailuntersuchungen, diese Lücke hat eine Forschungs- 
gruppe um Rupert Stuart-Smith jedoch jüngst geschlossen.” Ihrer Auswertung 
zufolge hat sich die Ausdehnung des Palcaraju-Gletschers seit 1880 von 4.250 
Meter auf 2.400 Meter fast halbiert (Abb. 2); und wie sonst in der Region sind 
die Längenverluste des Palcaraju nach 1980 besonders hoch.” Wo Jahrzehnte 
zuvor noch Eis die Bergschulter bedeckte, sammelt sich nun Schmelzwasser 
und lässt den Gletschersee auf Rekordwerte anschwellen - und das in Rekord- 
zeit: 1987 fasste er noch ein Volumen von rund 2 Millionen Kubikmetern, 2016 
waren es schon über 17 Millionen Kubikmeter (Abb. 3). „[A]s glacier ice was 
simply replaced by lake water“, stellt eine aktuelle Studie um den Schweizer 
Glaziologen Christian Huggel nüchtern fest, „close to 100 % of the lake growth 


can be explained by glacier retreat.“’’ 


72 Rabatel, et al. (2013); Vnille, et al. (2018); Dussaillant, et al. (2019). 

73 Burns/Nolin (2014); ebenso die lokalen Messdaten nutzende Untersuchung von Schau- 
wecker, et al. (2014). Von 2000-2019 hat sich die Geschwindigkeit noch weiter verschärft, vgl. 
Hugonnet, et al. (2021), 728ff. Diese und weitere Studien aufgreifend IPCC (2021a), 9-79 ff. 

74 Stuart-Smith, et al. (2021b). 

5 Referenzjahr ist 2018. Weil genaue Messdaten fehlen, beruht die 1880-Ausdehnung auf 
einer — konservativen — Schätzung, wofür wiederum der Moränenverlauf und Erfahrungs- 
werte aus der Region die Grundlage bilden. Zu beachten ist auch, dass der Rückgang der 
Gletscherausdehnung nicht einen entsprechenden Verlust an Massebilanz bedeutet. Die jah- 
reszeitlich recht konstante Ausdehnung eines Gletschers ist jedoch insbesondere in den Tro- 
penregionen ein geeignete Methode, um die Klimasensitivität eines Gletschers zu bestimmen, 
vgl. zu allem die methodischen Erläuterungen bei Stuart-Smith, et al. (2021b). 

76 Rapre/Checa (2016), 7 ff.; Frey, et al. (2018), 4. 

77 Huggel, et al. (2020), 2180. 
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Abbildung 2: Querschnittsprofil des modellierten Palcaraju-Gletschers”® 
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Abbildung 3: Entwicklung von Palcaraju-Gletscher und Laguna Palcacocha”? 


78 Leicht modifiziert nach Stuart-Smith, et al. (2021b), 87. Die obere Linie steht für die 
Gletscherausdehnung in 1880, die mittlere Linie für die in 1940 und die linksobere Ausfül- 
lung für die in 2018 (in der Originalgrafik zusätzlich enthaltenes Massebilanzprofil ausgelas- 
sen). 

7? Rapre/Checa (2016), 7. Jeweils aus Satellitenaufnahmen erzeugt; linke Bildhälfte von 
1970-2010, rechte Bildhälfte von 1987-2010, dort Gletschersee in schwarz. 
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Schon diese Parallelität zum globalen Gletscherschwund spricht für den Klima- 
wandel als Urheber.°° Allerdings sind die Andengletscher aufgrund ihrer Lage 
an der tropischen Pazifikküste besonders starken natürlichen Faktoren ausge- 
setzt, namentlich der intensiven Wärmeeinstrahlung der Sonne und der bereits 
erwähnten schwankenden Meerestemperatur.°! Um den Einfluss jener natür- 
lichen Faktoren als Ursache des Rückgangs auszuschließen, modellierten Stu- 
art-Smith, et al. (ähnlich wie Roe, et al. im globalen Maßstab) deshalb die Aus- 
dehnung des Palcaraju einmal mit und einmal ohne Klimaerwärmung durch 
externen Strahlungsantrieb und verglichen sie dann mit der beobachteten Glet- 
scherentwicklung. Dabei zeigte sich, dass die Gletscherausdehnung bei rein 
natürlicher Beeinflussung im Mittel lediglich um rund 230 Meter geschwankt 
hätte. Angesichts dieser Zahlen sind die Forschenden „praktisch sicher“ (mehr 
als 99% Wahrscheinlichkeit), dass der Einfluss natürlicher Faktoren den rapi- 
den Rückgang des Palcaraju nicht erklären kann und nur der Klimawandel als 
„necessary cause“ in Betracht kommt.®? Wegen der krassen Diskrepanz von si- 
mulierter (stabiler) und beobachteter (stark negativer) Entwicklung geht ihre 
beste Abschätzung sogar so weit, dass der Längenverlust seit 1880 ausschließ- 
lich auf die globale Erwärmung zurückgeführt werden kann. Huaraz ist also 
nicht nur prototypisch für den globalen Temperaturtrend, auch das sämtlich 
klimabedingte Abschmelzen des Palcaraju entspricht dem globalen Muster.” 


cc) Schritt 3: Abschmelzbedingte Grundstücksgefahr 


Führt das klimabedingte Abschmelzen des Palcaraju aber auch zu einer Über- 
flutungsgefahr bei Lliuya in Huaraz? Konkret geht es um die Gefahr einer gla- 
cial lake outburst flood (GLOF), deren Grundelemente wir bereits kennenge- 
lernt haben. Betrachten wir nun genauer die Situation vor Ort:°* Der Palcaraju 
ist ein sogenannter Hängegletscher, das heißt er züngelt sich nicht (wie etwa die 
bekannten großen Alpengletscher) bei geringer Neigung stetig talwärts, son- 
dern verläuft entlang sehr steiler Felswände und endet abrupt oberhalb seines 


80 So etwa Vuille, et al. (2018), 3. 

81 Rabatel, et al. (2013), 91 ff. 

82 Stnart-Smith, et al. (2021b), 88; zustimmend Huggel, et al. (2020), 2180f. „Praktisch si- 
cher“ ist die höchste Wahrscheinlichkeitsstufe auf der IPCC Skala. 

83 Zwar sprechen die erwähnten Ergebnisse von Harrison, et al. (2018) zur langen Reak- 
tionszeit von Gletschern dafür, dass der bis Mitte des 20. Jahrhunderts angefallene moderate 
Rückgang zumindest zu einem kleinen Teil auch durch den natürlichen Temperatursprung 
zum Ende der kleinen Eiszeit bewirkt wurde, allerdings ist dies in die Modellierung schon 
eingerechnet: Bei rein natürlicher Entwicklung wäre der Palcaraju (und die Gletscher welt- 
weit) nach kurzem Schwitzprozess wieder gewachsen, so dass der Gesamtlängenverlust seit 
1880 eben doch allein auf den Klimawandel zurückgeht, vgl. Stuart-Smith, et al. (2021b), 88f.; 
Roe, et al. (2021), 1891 ff. 

84 Die folgenden Sachverhaltsangaben beruhen, soweit nicht anders angegeben, auf der 
Darstellung bei Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2522f. und Huggel, et al. (2020), 2177 ff. 
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Gletschersees, der Laguna Palcacocha (oben Abb. 2). Da sich Eis- und Gesteins- 
lawinen aufgrund dieser Hanglage leicht lösen und mit hoher Geschwindigkeit 
auf der Wasseroberfläche aufschlagen können, ist die Gefahr von Flutwellen 
erheblich. Wird die begrenzende Moräne am Ende des Gletschers von der 
Flutwelle überspült, ergießt sich ihr Überlauf ins Tal und erreicht nach kurzer 
Zeit als schlammige GLOF Huaraz (oben Abb. 1). Dass das nicht nur ein Ge- 
dankenspiel ist, zeigte sich 1941 als eine verheerende GLOF Huaraz überflutete 
und mindestens 1.800 Menschen tötete. Was genau die GLOF auslöste, ist bis 
heute nicht abschließend geklärt, allerdings deutet vieles auf eine abgehende 
Eis- oder Gesteinslawine hin. Jedenfalls hielt die Moräne nicht stand - es ergoss 
sich also nicht nur der Überlauf ins Tal, sondern auch große Teile des seinerzeit 
10-12 Millionen Kubikmeter Wasser fassenden Gletschersees.°° Um weitere 
Unglücke zu vermeiden, wurde die Moräne in der Folgezeit zusätzlich durch 
zwei Dämme verstärkt und das Volumen des Gletschersees auf ca. 500.000 Ku- 
bikmeter reduziert. Mitte der 1970er Jahre wurden künstliche Abflüsse gelegt, 
um mehrere Meter Spielraum (sogenannter Freibord) zwischen Wasseroberflä- 
che und Moränenkante zu lassen. 2003 kam es infolge eines Erdrutsches zu ei- 
ner GLOF, die zwar die Moräne erheblich beschädigte, aber nur gering über- 
spülte, so dass in Huaraz nur kleinere Schäden entstanden. 

So weit zur Ausgangslage. Wie steht es nun um das akute GLOF-Risiko? 
Oben bei der statusbezogenen naturwissenschaftlichen Kausalität haben wir 
gesehen, dass sich das Risiko als Frequenz ausdrücken lässt („in 10 Jahren sind 
2 GLOFSs zu erwarten“) und eine Frequenzsteigerung dementsprechend eine 
Risikoerhöhung bedeutet („in 10 Jahren 4 GLOFSs“).?” Diese Vorgehensweise 
macht für einen globalen Überblick Sinn, sagt aber über das konkrete GLOF-Ri- 
siko an einem bestimmten Ort wenig aus. Folglich wird hier typischerweise das 
Risiko nach Gefahrstufen näher spezifiziert. Drohen etwa Menschen außerhalb 
und innerhalb von Gebäuden durch die GLOF verletzt und Gebäude hinweg- 
geschwemmt zu werden, besteht ein „hohes Risiko“; sind Menschen in Innen- 
räumen dagegen weitgehend sicher und droht den Gebäuden nur Schaden, nicht 
aber sofortige Zerstörung, ist das Risiko „mittel“; sind die Gefahren für Men- 
schen und Gebäude generell gering, besteht „geringes Risiko“. Die jeweilige 
Gefahrstufe steht dabei für die Funktion aus Flutintensität und Eintrittswahr- 
scheinlichkeit des Auslöserszenarios, wobei beides wiederum in Stufen ausge- 
drückt wird; die Intensität ist etwa „hoch“ bei schnellfließenden und/oder mehr 
als einen Meter hohen Flutwellen.®® Simuliert man nun mithilfe eines dynami- 


35 Emmer/Vilimek (2013). 

36 Neueste simulationsgestützte Untersuchungen sehen in der Kombination aus (kleiner) 
Flutwelle und Erosion der Moräne die plausibelste Ursache, vgl. Mergili, et al. (2020). 

97 Oben $6 II. 1. a) cc). 

#8 Grundlegend Raetzo, et al. (2002); in Peru wird darüber hinaus noch ein sehr geringes 
(worst case) Risiko ausgewiesen, näher Frey, et al. (2018), 6. Dass die Eintrittswahrscheinlich- 


142 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


schen Modells den GLOF-Verlauf für verschiedene Auslöserszenarien und setzt 
die so gewonnen Flutintensitäten in Relation zu den jeweiligen Eintrittswahr- 
scheinlichkeiten, lässt sich für die untersuchte Region eine Flutkarte erzeugen, 
die ziemlich punktgenau das spezifische GLOF-Risiko ausweist.®? 

2016 legte ein von Marcelo Somos-Valenzuela angeführtes Forschungsteam 
eine entsprechende Flutkarte für Huaraz vor.” Ausgangspunkt bildeten drei 
Auslöserszenarien, nämlich der Abgang einer kleinen, mittleren bzw. großen 
Fis- oder Gesteinslawine in die Laguna Palcacocha;?! im Anschluss wurde für 
alle Szenarien der weitere Geschehensablauf simuliert, also der Aufprall der je- 
weiligen Lawine im Gletschersee, die dadurch erzeugte Welle, ihr Überlauf und 
die Erosionen an der Moräne, die Anreicherung der Flutwelle mit talwärts auf- 
genommen Sedimenten und zuletzt die Verteilung der schlammigen Flutwelle 
in Huaraz. Das Ergebnis war wenig erfreulich: Zwar hielt die Moräne selbst 
einer großen Lawine stand, so dass ein verheerender Ausfluss des Gletschersees 
wie anno 1941 aktuell nahezu ausgeschlossen ist.” Allerdings genügte schon der 
Überlauf, um in großen Teilen von Huaraz eine schlammige Flutwelle von ho- 
her Intensität zu erzeugen. Und weil die Moräne nicht nur bei Abgang einer 
großen Lawine, sondern in allen Szenarien überspült wurde, kam selbst bei 
einer kleinen Lawine in den flussnahen Gebieten eine hoch intensive Welle an. 
Wenig überraschend verzeichnet die Flutkarte daher für erhebliche Teile von 
Huaraz ein hohes GLOF-Risiko. Bei gegenwärtigem Zustand der Laguna 
Palcacocha drohen auf 1,43 Quadratkilometern Stadtgebiet Menschen außer- 
halb und innerhalb von Gebäuden verletzt und Gebäude hinweggeschwemmt 
zu werden.” Zwei Studien von Schweizer GLOF-Fachleuten haben diese Er- 


keit nicht quantitativ (propability in %) beziffert wird, liegt daran, dass GLOFSs typischer- 
weise von Eis- oder Gesteinslawinen ausgelöst werden und hierfür regelmäßig (und auch in 
der Cordillera Blanca) nicht ausreichend robuste Daten vorliegen. Man behilft sich deshalb 
mit einer Abstufung (likelihood), die sich umgekehrt proportional zur Lawinengröße verhält, 
d.h. große Lawinen sind unwahrscheinlicher als kleine, vgl. Huggel, et al. (2004). 

83 Bsp.: Werden drei Auslöserszenarien simuliert (1: große Lawine, geringe Eintrittswahr- 
scheinlichkeit; 2: mittlere Lawine, mittlere Eintrittswahrscheinlichkeit; 3: kleine Lawine, 
große Eintrittswahrscheinlichkeit) und ergibt das GLOF-Modell für den geografischen 
Punkt X für Szenarien 1 und 2 jeweils: mittlere Flutintensität sowie für Szenario 3: geringe 
Flutintensität, folgt daraus nach der Standardklassifikation von Raetzo, et al. (2002) für Sze- 
nario 1: geringes Flutrisiko und für 2 und 3: mittleres Flutrisiko. Überträgt man die Risikoer- 
gebnisse nun in eine alle drei Szenarien zusammenführende Flutkarte, ergibt sich für unseren 
geografischen Punkt X: mittleres Flutrisiko — denn das höchste Risikolevel setzt sich hier 
durch. 

% Somos-Valenzuela, et al. (2016). 

91 Klein bedeute dabei eine Lawine mit dem Volumen von 0,5 Millionen Kubikmetern, 
mittel 1 Million Kubikmetern und 3 Millionen Kubikmetern, vgl. Somos-Valenzuela, et al. 
(2016), 2525. 

92 Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2531 f. 

3 Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2531 ff. 
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gebnisse unlängst bekräftigt.”* Dabei liegen in allen Simulationen die von der 
höchsten Flutwellenintensität betroffenen Gebiete in der Nähe des Quillcay 
Flusses, unter anderem im westlichen Teil des Bezirks Nueva Florida (Abb. 4). 
Und genau dort liegt Luciano Lliuyas Grundstück.” 
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Abbildung 4: Flutkarte für Huaraz”® 


Aber inwiefern ist hierfür das klimabedingte Abschmelzen des Palcaraju-Glet- 
schers ursächlich? Hat die Sachverhaltsschilderung nicht gezeigt, dass das 
GLOF-Risiko den lokalen Gegebenheiten geschuldet ist? Ja und nein. Es stimmt 
zwar, dass die natürliche Gefahrenkombination aus Hängegletscher, hohem 
Lawinenpotential und darunter liegendem Gletschersee das GLOF-Risiko ge- 
schaffen hat. Aber bliebe man hier stehen, würde die Qualität des Risikos un- 
terschlagen. Denn dass es weder „niedrig“ noch „mittel“, sondern nun einmal 
„hoch“ ist und Menschen verletzt und Gebäude hinweggeschwemmt zu werden 
drohen, hängt direkt mit dem klimabedingten Abschmelzen des Palcaraju zu- 
sammen. Zum einen befördern wärmere Temperaturen Lawinenabgänge, da die 


%4 Nur für die Laguna Palcacocha Huggel, et al. (2020); noch die weitere Gletscherseen in 
der Umgebung einbeziehend Frey, et al. (2018). 

3 Die genaue Adresse ist mir bekannt, auf die Angabe wird hier jedoch verzichtet. 

% Leicht modifiziert nach Huggel, et al. (2020), 2182 (in der Originalgrafik im unteren 
Bildteil [b] enthaltene Bevölkerungsdichte ausgelassen). Weil nach peruanischem Standard 
auch ein sehr niedriges GLOF-Risiko ausgewiesen wird, enthält die Karte zusätzlich das Re- 
sidual Level. 
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einsetzenden Tauprozesse die Berghänge destabilisieren. Damit steigt nicht nur 
das Risiko, dass es überhaupt zu GLOFs kommt, sondern auch große Lawinen 
und entsprechend hohe Flutwellen werden wahrscheinlicher.” Der entschei- 
dende Risikotreiber ist indes der anschwellende Gletschersee, wie die eben be- 
handelte Simulationsstudie von Somos-Valenzuela, et al. verdeutlicht: Die For- 
schenden simulierten den GLOF-Verlauf nicht nur für den aktuellen Zustand, 
sondern auch für alternative Beschaffenheiten des Gletschersees. Fasste die La- 
guna Palcacocha weniger Wasser, läge ihr Pegel etwa 15 Meter tiefer, würde bei 
einer kleinen Lawine 80% weniger Überlauf entstehen - und in Huaraz über- 
haupt keine GLOF ankommen!” Dass im gegenwärtigen Zustand selbst eine 
nur kleine Lawine die Moräne überspült und hoch intensive Flutwellen die 
flussnahen Gebiete von Huaraz erreichen, hat folglich ausschließlich mit dem 
Rekordvolumen des Gletschersees von über 17 Millionen Kubikmetern zu tun. 
Und dass die Laguna Palcacocha in weniger als 30 Jahren durch das Schmelz- 
wasser des Palcaraju-Gletschers um mehr als das Achtfache angeschwollen ist, 
ist eben „praktisch sicher“ die direkte Folge des emissionsbedingten Klima- 
wandels.” 

Damit ist zwar das Ob geklärt, allerdings wenig über das Ausmaß der kli- 
mabedingten Risikosteigerung gesagt. Kürzlich ist aber auch hier ein entschei- 
dender Durchbruch gelungen. Denn der oben erwähnten Forschungsgruppe 
um Stuart-Smith gelang es nicht nur, die Temperatursteigerung und das Ab- 
schmelzen des Palcaraju auf den emissionsbedingten Klimawandel zurück- 
zuführen - sie konnte auch das Ausmaß der klimabedingten GLOF-Risiko- 
steigerung nachweisen.!° Dazu nutze sie ihre Modelldaten zur Ausdehnung 
von Gletscher und Gletschersee (sowie weitere verfügbare Informationen zur 
Struktur der Moräne etc.), um das GLOF-Risiko für das Jahr 1880 zu berech- 
nen, als die globale Erwärmung auch in Huaraz noch nicht eingesetzt hatte. Im 
Anschluss spielten die Forschenden den Vorgang entsprechend für das gegen- 
wärtige GLOF-Risiko durch.!°! Dabei bestätigten sie nicht nur das gegenwärtig 
hohe GLOF-Risiko aus den genannten Simulationsstudien. Sie zeigten vor al- 
lem, dass 1880 nur ein mittleres GLOF-Risiko bestanden hatte, also Menschen 
in Innenräumen weitgehend sicher waren und Gebäuden nur Schaden, nicht 
aber sofortige Zerstörung drohte. Und auch der entscheidende Risikotreiber 
ließ sich ausmachen: Wie vermutet sorgte die anschwellende Laguna Palcacocha 


9” Generell Haeberli (2013); speziell zur Laguna Palcacocha Emmer/Vilimek (2013), 
1558 ff.; Huggel, et al. (2020), 2181; Stuart-Smith, et al. (2021b), 88. 

?8 Entsprechendes gilt für mittlere und große Lawinen: Bei letzteren würde sich bei 15m 
niedrigerem Pegelstand das Hochrisikogebiet in Huaraz um knapp ein Drittel reduzieren, 
vgl. Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2530ff. 

9 Stuart-Smith, et al. (2021b), 88f.; tendenziell auch schon Emmer/Vilimek (2013), 1663; 
Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2519f.; Frey, et al. (2018), 2. 

100 Stwart-Smith, et al. (20216), 87f. 

101 Genau genommen beziehen sie sich auch hier (wie die gesamte Studie) auf das Jahr 2018. 
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quası im Alleingang dafür, dass über die Jahrhunderte die Werte für die Ein- 
trittswahrscheinlichkeit und Flutintensität systematisch anstiegen - und mit 
ihnen das GLOF-Risiko von mittel auf hoch kletterte.!”? 


c) Zwischenergebnis 


Es lässt sich festhalten: Obwohl jeder Kausalitätsschritt mit Unsicherheiten be- 
legt ist, sind die naturwissenschaftlichen Methoden und Modelle mittlerweile 
derart ausgereift, dass die einstmals sehr großen Zweifel zu sehr kleinen Rest- 
zweifeln zusammengeschmolzen sind. Damit ist der Schluss auf naturwissen- 
schaftliche Kausalität möglich, denn Restzweifel sind Ursache-Wirkungsbezie- 
hungen immanent.!® Das gilt selbst für offensichtlich erscheinende Kausalver- 
läufe: Werfe ich einen Pflasterstein in eine Fensterscheibe, ist gerade nicht sicher, 
dass mein Steinwurf die Scheibe bersten ließ. Denn es lässt sich nicht völlig 
ausschließen, dass die Scheibe einen Sekundenbruchteil vor dem Aufprall von 
sich aus zersprang, etwa durch eine glasinterne Temperaturschwankung. Aber 
weil in unserer Welt Scheiben typischerweise nicht von selbst zerspringen, be- 
gnügen wir uns mit dem Pflasterstein als extrem wahrscheinlichem Auslöser 
und nehmen pragmatisch eine Ursache-Wirkungsbeziehung an." Wie wir 
dank der letzten Seiten wissen, schmelzen in unserer Welt aber auch Gletscher 
typischerweise nicht von selbst, sondern „extrem wahrscheinlich“ infolge des 
Klimawandels. Kognitiv unterscheidet sich die Situation also nicht großartig 
vom Fensterbruch: Auch im Klimakontext besteht eine ausreichend sichere 
Wissensgrundlage für den Kausalitätsschluss.'” Dabei ist es kein Makel, dass 
die Wissensgrundlage neben Beobachtungen immer auch auf Modellierungen 
beruht. Sie lässt sich schlicht nicht anders produzieren. „[T]here is no such 


102 Stnart-Smith, et al. (2021b), 88 (vgl. auch die methodischen Erläuterungen und genaue 
Aufschlüsselung in den ergänzenden Materialien, 5ff.); ebenso Huggel, et al. (2020), 2181. 

10% Eindringlich etwa Oreskes/Conway (2011), 266ff.; Schellnhuber (2015), 168ff. Die 
Restunsicherheit gilt wegen der Unvollständigkeit formaler Systeme und der Unschärfe quan- 
tenmechanischer Prozesse zudem als unüberwindbar, dazu aus der juristischen Literatur 
etwa Penalver (1998), 582 ff.; Röckrath (2004), 52 ff.; Spindler (2008), 287 ff. Der Grundgedan- 
ke ist freilich deutlich älter und findet sich in der Rechtswissenschaft schon früh bei von Kries 
oder Engisch, näher Schulin (1976), 130 ff. 

104 Näher Klieg! (2007). Zur heute wissenschaftstheoretisch breit akzeptierten Bestim- 
mung von Kausalität per „Parallelwelt“ (closest world concept) grundlegend Lewis (1973); in 
der kognitiven Linguistik bestehen mit der „prototypischen Kausalität“ ähnliche Konzepte, 
vgl. Lakoff/ Johnson (2018), 84ff. 

105 In der Sprache deduktiv-nomologischer Kausalitätsmodelle formuliert, sind die im Ex- 
planans verwendeten Prämissen also zu empirisch validen, zwingende Kausalitätsableitungen 
zulassenden Gesetzmäßigkeiten erstarkt, dazu Penalver (1998), 582 ff.; Gottwald (1988), 6f., 
14. Innerhalb der Klimawissenschaft wird dagegen stärker der Zuschreibungsaspekt von 
Kausalitätsaussagen betont („Attribution“), näher Minnerop/Otto (2020), 67 ff. 
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thing“, hält der Klimatologe Myles Allen treffend fest, „as a model-free obser- 
vation of climate“.!% 

Das alles lässt ein klares Fazit zu: Die Wissengrundlage trägt, es besteht so- 
wohl statusbezogene als auch parteibezogene naturwissenschaftliche Kausali- 
tät. Der Dreischritt lautet: (1) Wegen der auf Energieproduzenten entfallenden 
Treibhausgase steigen weltweit die Temperaturen; (2) weil die Temperaturen 
steigen, schmelzen die Gletscher; (3) weil die Gletscher schmelzen, droht Klima- 
opfern häufiger Überflutung. Und konkret für die Parteien: (1) Wegen der von 
RWE ausgestoßenen Treibhausgase steigen weltweit und auch in Huaraz die 
Temperaturen; (2) weil die Temperaturen steigen, schmilzt der Palcaraju-Glet- 
scher; (3) weil der Palcaraju-Gletscher schmilzt, besteht für Luciano Lliuya statt 
einem mittleren ein hohes GLOF-Risiko. 

Allerdings darf dabei nicht vergessen werden, dass es jeweils nur um eine 
Mitverursachung geht. Weder die Statusgruppe der Energieproduzenten noch 
konkret RWE haben allein den Klimawandel versursacht und allein die Über- 
flutungsgefahr erhöht. Oben habe ich dies mit Blick auf die Energieproduzen- 
ten und andere Carbon Majors bereits erläutert.!” Für die parteibezogene na- 
turwissenschaftliche Kausalität gilt nichts anderes: Weil RWEs Emissionen 
„nur“ 0,321% zur globalen Erwärmung beigetragen haben, beläuft sich auch 
RWESs Verursachungsbeitrag zur klimabedingten Steigerung des GLOF-Risi- 
kos „nur“ auf 0,321 %.!% 

Nun könnte man einwenden, dass das nach wenig und überdies sehr vage 
klingen mag. Was genau folgt aus der 0,321 %igen Steigerung eines Überflu- 
tungsrisikos von mittel auf hoch? Meine Antwort ist: Erst einmal gar nichts — 
und doch sehr viel. Erst einmal gar nichts, weil die Frage nach den Folgen über 
die naturwissenschaftliche Kausalität hinausgeht.!”” Wer so fragt, ist nicht mehr 
beim uns aktuell interessierenden ersten Positivmerkmal Anlass für Bipolarität, 
sondern schon einen Gedanken weiter, beim zweiten Positivmerkmal taugliche 
Anknüpfung. Sie oder er fragt bereits, ob für den Konstruktionsgrund natur- 
wissenschaftliche Kausalität auch ein Anknüpfungspunkt im Privatrechtssys- 
tem besteht, konkret: inwiefern Delikts- oder Eigentumsrecht mit einem sehr 
kleinen und zudem mit Restunsicherheiten belegten Verursachungsbeitrag um- 
gehen können. Diese Frage ist natürlich von zentraler Bedeutung, und sie wird 
uns auch noch eingehend beschäftigen. Aber damit ist eben die dem Anlass für 


106 Allen (2011), 11; eingehend Burger, et al. (2020), 70ff.; Minnerop/Otto (2020), 66 ff. 

1077 Oben $6 II. 1. b). 

108 Etwas ungenau daher Frank (2017), 669, der nicht auf das (heterogenere) GLOF-Risiko, 
sondern nur auf den RWE-Beitrag zur Pegelsteigerung der Laguna Palcacocha abstellt. 

109 In der Sache ähnlich etwa Calabresi (1975), 71, 105ff.; Schulin (1976), 93 f.; Gottwald 
(1988), 6f. Prominent dagegen Weinrib (2012), 37ff., der wegen seines strengen Kohärenz- 
erfordernisses Kausalität zur exklusiven, die Bipolaritätsbeziehung prägenden Wesensbedin- 
gung überhöht, was abweichende Konstruktionsgründe (namentlich Effizienz) ausschließt; 
jüngst nochmals Weinrib (2015), 135: „centrality of causation“. 


§6 Klimahaftung 147 


Bipolarität nachgeordnete, bereits juristisch-dogmatische Wertungen vorneh- 
mende Perspektive rechtlicher Kausalität angesprochen. 

Allerdings bedeutet das nicht, dass aus der naturwissenschaftlichen Kausali- 
tät für uns gar nichts folgt. Im Gegenteil (und damit sind wir beim zweiten Teil 
meiner Antwort), es folgt sogar sehr viel daraus. Mag der am Ende der Kausal- 
kette ankommende Verursachungsbeitrag aufgrund der Vielzahl anderer Mit- 
verursacher sehr klein sein - die letzten Seiten haben doch klar gezeigt, dass die 
Kausalkette besteht.'!° Und das heißt dann: Der exemplarisch im Urteil des LG 
Essen geäußerte Einwand, wegen der „hochkomplexen Naturprozess[e]“ des 
globalen Klimasystems lasse „sich eine auch nur annähernd lineare Verursa- 
chungskette von einer bestimmten Emissionsquelle zu einem bestimmten Scha- 
den nicht mehr ausmachen“, geht fehl. Mehr noch, in seiner Pauschalität igno- 
riert er geradezu die naturwissenschaftliche Faktenlage.''!' Im Umgang mit dem 
Wirklichkeitsphänomen Klimawandel geben naturwissenschaftliche Kausali- 
tätsgründe sehr wohl Anlass, die Statusgruppen Klimaopfer und Energiepro- 
duzenten - und auch die sie verkörpernden konkreten Parteien Lliuya und 
RWE - über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden. 
Zwar ist damit noch lange nicht die Frage beantwortet, ob hierfür auch taug- 
liche Anknüpfungspunkte im Privatrechtssystem bestehen. Aber weil mit na- 
turwissenschaftlicher Kausalität ein wesentlicher Vorfilter für Bipolarität er- 
folgreich durchlaufen ist, hat sich die Fragerichtung deutlich verschoben.'!? 
Nicht mehr: Wie kann privatrechtliche Anknüpfung bei lückenhafter Kausa- 
litätslage gelingen? Sondern: Warum sollte privatrechtliche Anknüpfung bei 
lückenloser Kausalitätslage misslingen? 


2. Konstruktionsgrund: Prävention 


Wie Joana Setzer und Lisa Vanhala formulieren, aktiviert eine Klimahaftung 
„many time frames“. Sie bezieht sich auf „past behaviors, and tries to avoid in 
the present the consequences of events that might happen in the future.“!!? Mit 


110 Deutlich Frank (2017), 666: „eindeutiger [...] Kausalzusammenhang“; ebenso Kling 
(2018), 216ff.; Rumpf (2019), 146, 156; generell für slow onset-Phänomene Kysar (2011), 31 ff.; 
Koch, et al. (2011), Rn. 15.68; Finteregger (2017), 254ff.; Burger, et al. (2020), 235f.; Stuart- 
Smith, et al. (2021a), 653f.; Paschke (2021), 76; tendenziell auch Grossman (2003), 22 ff.; Pött- 
ker (2014), 47 ff.; Ipsen, et al. (2021), 1849; Zeidler (2022), 121. 

111 Berechtigte Kritik bei Frank (2017), 666ff. und Stuart-Smith, et al. (2021a), 652. Der 
mögliche Einwand, damit tue man insbesondere dem LG Essen unrecht, da viele der genann- 
ten Attributionsstudien erst in jüngerer Zeit erschienen sind, greift nur zum Teil. Denn dass 
diese Studien möglich sind und eingeholt werden können, ist lange bekannt und wurde im 
Verfahren von Klägerseite auch mehrfach vorgeschlagen — das LG Essen wollte davon jedoch 
nichts wissen. 

112 Generell schon Schulin (1976), 130f. 

113 Setzer/ Vanhala (2019), 9 in Anlehnung an Hilson (2019). Ähnlich Posner/ Weisbach 
(2010), 108; Kloepfer/Neugärtner (2021), 33 ff. 
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der rückwärtsgewandten Zeitspanne haben wir uns im letzten Abschnitt zur 
naturwissenschaftlichen Kausalität beschäftigt. Die gegenwärtige Überflu- 
tungsgefahr für Klimaopfer wurde durch vergangene Emissionen der Energie- 
produzenten mitverursacht, und zwar auch im konkreten Verhältnis zwischen 
Lliuya und RWE. Nun wechseln wir zur vorwärtsgewandten Zeitspanne. Hät- 
te eine im Jetzt eingreifende Klimahaftung präventive Effekte, könnte sie also 
den Eintritt von Klimaschäden verhindern helfen? 

Hierzulande mahnt vor allem Gerhard Wagner an, dass eine Klimahaftung 
genau das nicht leisten könne und sie deshalb keinen nennenswerten Lenkungs- 
effekt erzeuge.'!* Gemeint ist Folgendes: Aus Präventionssicht besteht dann 
Anlass für Haftungsbeziehungen, wenn Schäden durch Haftungsandrohung 
abgewendet oder zumindest vermindert werden können. Verhaltensbezogene 
Ersatzpflichten sind dazu grundsätzlich geeignet, sofern sie ausreichend Anrei- 
ze zur Schadensvermeidung setzen.!'? Auf den ersten Blick scheint eine Kli- 
mahaftung daher ein Präventions-Volltreffer zu sein: Wie wir eben gesehen ha- 
ben, legen naturwissenschaftliche Kausalitätsgründe nahe, die Haftung am 
Verursachungsbeitrag zum jeweiligen Klimaschaden auszurichten, der sich 
wiederum an den ausgestoßenen Treibhausgasemissionen bemisst. Koppelte 
man eine Klimahaftung dementsprechend an das Emissionsverhalten, hätten 
ihr unterfallende Energieproduzenten starke Anreize zu Treibhausgasreduktio- 
nen, weil sie so ihre Haftung gegenüber Klimaopfern vermindern oder gar ganz 
abwenden könnten." Exakt dieser Schluss geht Wagner aber zu schnell. Ihm 
zufolge vermittelt eine Klimahaftung jene Reduktionsanreize gerade nicht, weil 
das Emissionsverhalten keinerlei Auswirkung auf die Ersatzpflicht haben soll. 
Konkret zielt Wagner auf die Trägheit von Klimasystem und slow onset-Phäno- 
menen und trifft damit einen wunden Punkt.!'” Denn im letzten Abschnitt ha- 
ben wir gesehen, dass ausgestoßene Treibhausgase nicht sofort die globale Mit- 
teltemperatur erhöhen. Zwar verändern sie recht zügig die Konzentration der 
Atmosphäre und bewirken so einen erhöhten Strahlungsantrieb. Aber genauso 
wie der Temperaturfluss einer Herdplatte einen Topf Wasser nicht sofort zum 


114 Wagner (2020b), 118ff.; ebenso schon Hinteregger (2017), 247. 

115 Ähnlich Franck (2016), 91: „der Präventionsgedanke [...] vermag, eine konzeptionell 
fundierte Verbindungslinie zwischen dem ersatzfähigen individuellen Nachteilen von Haf- 
tungsgläubigern und einer in effizienter Weise abschreckenden Haftungsdrohung gegen po- 
tentielle Schädiger herzustellen“. Freilich ist der Präventionsgedanke hinsichtlich des Anreiz- 
ziels grundsätzlich neutral, muss also insb. nicht automatisch auf eine effiziente Schadensver- 
meidung hinauslaufen, vgl. nur Calabresi (1970), 24 ff.; Schäfer/Ott (2020), 165 ff.; auch Franck 
(2016), 54ff. 

116 Geradezu euphorisch daher (im Ausgangspunkt) Hsu (2008), 717: „promise of being a 
magic bullet“, ähnlich Hunter/Salzman (2007), 1775; Bouwer (2018), 499 ff. Dem entsprechen 
auch Einschätzungen aus dem Kreis der Energieproduzenten (wiedergeben nach Peel/Osof- 
sky (2015), 173): „From our perspective, it only takes one to get knocked down around green- 
house that sets a precedent.“ 

117 Wagner (2020b), 119. 
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Kochen bringt, erwärmt sich die erdnahe Troposphäre aufgrund der Rück- 
kopplungen des Klimasystems erst mit jahrzehntelanger Verzögerung." Der 
IPCC geht etwa mit „hohem Vertrauen“ davon aus, dass sich bis 2050 die globa- 
le Mitteltemperatur selbst bei unveränderter Treibhausgaskonzentration weiter 
auf bis zu 1,5°C erhöhen würde.'!'” Und hinsichtlich der Gletscherschmelze 
wissen wir, dass es noch deutlich länger bis zum Einsetzen des Schwitzprozes- 
ses dauert; obwohl die Temperaturen seit mehr als einem Jahrhundert steigen, 
ziehen Masseverlust und Gletscherseeausdehnung erst seit den 1980er Jahren 
stark an. 

Was wir aktuell in puncto Erwärmung und Gletscherrückgang beobachten, 
ist also lediglich ein Zwischenstand - es braucht noch Jahrzehnte, bis sich das 
schon jetzt angelegte Schadensausmaß voll entfaltet. Und das legt nahe, dass es 
für einen Präventionseffekt via Klimahaftung schlicht zu spät ist, wie Wagner 
am Beispiel des RWE-Falls erläutert. Wenn ohnehin die Temperaturen in Hua- 
raz weiter steigen, der Palcaraju-Gletscher weiter abschmilzt und das Volumen 
der Laguna Palcacocha weiterwächst, könnte RWE seine Haftung selbst bei ei- 
nem völligen Stopp aller Emissionstätigkeit weder vermeiden noch begren- 
zen." Denn das klimabedingt hohe GLOF-Risiko wäre nicht weg; im Gegen- 
teil, weil es dem Emissionsverhalten um Jahrzehnte hinterherhinkt, nimmt es 
so oder so weiter zu. Freilich gilt nichts anderes für steigende Meeresspiegel 
oder andere slow onset-Phänomene, auch sie würden trotz vollständiger Emis- 
sionsreduktion weiter voranschreiten.'?! Das macht die Sprengkraft von Wag- 
ners Präventionskritik deutlich: Sie betrifft zwar auch die konkreten Parteien 
Lliuya und RWE, aber eben nicht nur. Wegen der Trägheit von Klimasystem 
und slow onset-Phänomenen scheint die Steuerungswirkung in allen Bipolari- 
tätsbeziehungen ins Leere zu gehen - zwischen jedem Klimaopfer und jedem 
Energieproduzenten.'?? Stimmte das, gäben Präventionsgründe also schon aus 
statusbezogener Perspektive keinen Anlass, gerade Klimaopfer und Energie- 
produzenten über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu ver- 
binden. Denn weder wirkte sich eine solche Bipolaritätskonstruktion auf das 
Verhalten eines verpflichteten Energieproduzenten aus noch auf den Schadens- 
umfang eines berechtigten Klimaopfers. 


118 Oben $6 II. 1. a) aa). So tritt etwa bei CO, die höchste (freilich noch Jahrhunderte nach- 
wirkende) Wärmewirkung nach ziemlich genau 10 Jahren ein, vgl. Ricke/Caldeira (2014). 

119 JPCC (2017), 7; vgl. auch die verschiedenen Emissionsszenarien in IPCC (2021b), 14. 

120 Wagner (2020b), 119. 

121 IPCC (2021b), 21ff. Das ist für den Meeresspiegelanstieg „praktisch sicher“ (mehr als 
99% Wahrscheinlichkeit), für die Gletscherschmelze besteht „sehr hohes Vertrauen“ („mit 
einer 9 zu 10 Chance liegen wir richtig“). Vgl. auch den Sonderbericht IPCC (2019), 17 ff. 

122 Vgl. die statusgruppenbezogene Formulierung bei Wagner (2020b), 120: „Haftung von 
Unternehmen für bereits eingetretene Klimaschäden“. 
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a) Vermeidung noch nicht angelegter Klimaschäden 


Schaut man genauer hin, überzeugt die Kritik jedoch nicht. Zunächst greift sie 
ohnehin nur für bereits angelegte Klimaschäden, also eben erläuterte Schadens- 
szenarien, die wie das GLOF-Risiko im RWE-Fall vergangenem Emissionsver- 
halten hinterherhinken. Dagegen lässt sich der Eintritt noch nicht angelegter 
Klimaschäden sehr wohl durch Verhaltensanpassungen abwenden.!?? Denn ge- 
nauso wie es für eine hölzerne Küchenarbeitsplatte einen Unterschied macht, 
ob der Kochtopf warm wird oder überkocht, macht es hinsichtlich der prognos- 
tizierten Klimafolgen einen Unterschied, ob sich der Planet um 1,5°C, 2°C oder 
4°C erwärmt. So richtig es ist, dass der Klimawandel selbst bei sofortigem Ein- 
stellen jeder Emissionstätigkeit nicht mehr vollständig zu verhindern ist und 
bestimmte negative Folgen sowieso eintreten werden — wie folgenschwer der 
Klimawandel ausfällt, haben wir sehr wohl noch in Hand und hängt eben zual- 
lererst davon ab, wie viele Treibhausgase noch ausgestoßen werden. Jede weitere 
Emission lässt den Strahlungsantrieb weiter steigen, und je höher der Antrieb, 
desto höher das Schadenspotential.'?* 

Kaum etwas verdeutlicht das besser als die von der Wissenschaftskommuni- 
kationsplattform ClimateCentral entwickelten interaktiven Karten von Über- 
flutungsgebieten: Basierend auf den IPCC-Szenarien zu möglichen Klimazu- 
künften lässt sich hier sehen, welche Regionen ab 2050 mit Überschwemmungs- 
ereignissen rechnen müssen. In Hamburg geht es etwa darum, ob nur 
Uferanrainern oder gleich dem Großteil der Hafencity Überflutung droht, oder 
stark überspitzt ausgedrückt: ob in der Elbphilharmonie nur die tieferliegenden 
Parkplätze oder auch die Konzertsäle im Obergeschoss nass werden.!?? Natür- 
lich sind hierfür neben dem Strahlungsantrieb noch eine Reihe anderer Fakto- 
ren relevant, insbesondere ob es durch Deich- oder Wallanlagen gelingt, den 
ansteigenden Meeresspiegel zurückzuhalten. Auch darf gewiss nicht übersehen 
werden, dass es sich lediglich um Prognosen handelt, die hinsichtlich Umfang 
und Ort daneben liegen können. Aber die Überflutungskarten zeigen doch ein- 
drücklich, dass es jedenfalls für noch nicht angelegte Klimaschäden von zentra- 


123 Dies räumen auch Wagner (2020b), 118f. und Hinteregger (2017), 247 f. ein. 

124 Eindrücklich der Sonderbericht des IPCC (2017) zu den Auswirkungen der globalen 
Erwärmung jenseits des im Übereinkommen von Paris vereinbarten 1,5°C-Ziels, ferner der 
jüngste Sachstandsbericht IPCC (2021b), 15ff.;, IPCC (2022a), 15ff. Deutlich auch BVerfGE 
157, 30 Rn.32: „Jede weitere in die Erdatmosphäre gelangende [...] CO,-Menge erhöht also 
bleibend die CO,-Konzentration und führt entsprechend zu einem weiteren Temperaturan- 
stieg.“ 

125 Genauer gesagt kombinieren die Karten die geläufigen Prognosemodelle zu lokalen 
Flutereignissen von Mutis, et al. (2016) mit denen zum lokalen Meeresspiegelanstieg aus IPCC 
(2021b), und weisen so für die jeweiligen IPCC-Szenarien zu Emissionsentwicklungen und 
entsprechenden Klimazukünften jeweils Risikogebiete aus, vgl. https://coastal.climatecentral. 
org/map/. 
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ler Bedeutung ist, ob und wieviel Treibhausgase das Klima weiter aufheizen.'?° 


Und so gesehen hätte eine Klimahaftung dann nicht nur präventive Effekte, ihr 
Steuerungspotential wäre sogar erheblich. Um es nochmals am Beispiel der Elb- 
philharmonie festzumachen: Wenn die 90 Carbon Majors, die wir bei der natur- 
wissenschaftlichen Kausalität kennengelernt haben, mit ihren anvisierten Emis- 
sionsmengen Ernst machten, würde sich die globale Mitteltemperatur bis Ende 
des Jahrhunderts um weitere 2,5°C erhöhen.!?” Statt „nur“ 1,5°C wäre es wegen 
der zusätzlichen Emissionen also bis zu 4°C wärmer - und auch der Pegel in der 
Elbphilharmonie entsprechend höher.'”® Weil große Energieproduzenten und 
andere Carbon Majors durch ihr heutiges Emissionsverhalten das Ausmaß zu- 
künftiger Klimaschäden entscheidend beeinflussen können, gingen von einer 
Klimahaftung daher klare Verhaltensanreize zur Treibhausgasreduktion aus. 
Denn es macht einen Unterschied, ob perspektivisch nur Parkplätze oder auch 
aufwendig gestaltete Konzertsäle zu ersetzen wären. 

Nicht zuletzt deshalb befürchten einige sogar eine Über-Abschreckung. Eine 
Klimahaftung würde nicht zu wenig, sondern zu viel Haftungsandrohung er- 
zeugen, da sie auf eine potentiell ruinöse Vollhaftung für globale Klimaschäden 
hinauslaufe. Wenn Energieproduzenten sowieso den Bankrott zu fürchten ha- 
ben, verpuffe jeder Reduktionsanreiz, heißt es.!?” Die Sorge geht jedoch von 
einer falschen Prämisse aus. Denn wie die naturwissenschaftliche Kausalität 
nahegelegt hat, steht von vornherein nur eine anteilige Haftung für den eigenen 
Verursachungsbeitrag in Rede - im RWE-Fall also jene 0,321 %.'?° Zwar kann 
Kleinvieh auch Mist machen. Aber eine ruinöse Wirkung wäre als empirische 
Behauptung dann näher zu belegen - und angesichts der bisherigen Erfahrun- 
gen im privaten Umwelthaftungsrecht liegt sie jedenfalls nicht auf der Hand.” 


126 In diesem Sinne auch BVerfGE 157, 30 Rn. 25. 

127 Frumhoff, et al. (2015), 165ff.; Kenner/Heede (2021), 7ff. Die prognostizierten Emis- 
sionsmengen basieren dabei auf Selbstangaben großer Carbon Majors wie BP oder Exxon 
Mobile. Dass diese Emissionsmengen möglich wären, belegen die den 90 Carbon Majors noch 
verfügbaren Fördermengen von fossilen Energieträgern, vgl. Heede (2014), 237f.; Griffin 
(2017), 12. 

128 Mithilfe des gängigen IPCC-Erdsystemmodells lassen sich atmosphärischer Strah- 
lungsantrieb und natürliche Meeresspiegelfaktoren in lokale Pegelprojektionen übersetzen, 
was es (wie im Fall der Gletscherschmelze) möglich macht, die Verursachungsbeiträge des 
lokal beobachteten Pegelstands zu rekonstruieren, vgl. Kopp, et al. (2014); speziell für die 
Carbon Majors Ekwurzel, et al. (2017), 586 ff. 

129 Exemplarisch Posner (2007), 1935 ff.; Spitzer/Burtscher (2017), 160f.; im Kern ähnlich 
Pöttker (2014), 430ff. 

130 Generell schon Penalver (1998), 591. 

131 Vgl. zu den sich nicht bewahrheiteten Befürchtungen um eine ruinöse Wirkung der 
Umweltgefährdungshaftung Kloepfer (2016), $6 Rn. 115ff. Außerdem bleibt die Möglichkeit 
einer Versicherung des Haftungsrisikos, so dann auch Fanre/Yayun (2019), 97. Darüber hin- 
aus argumentieren die Kritiker häufig wenig konsistent, wenn sie zugleich die (vermeintlich) 
fehlende Breitenwirkung und mangelnde Klageanreize bei Klimahaftungsklagen beklagen, 
dazu noch unten § 8 I. 2. bzw II. 3. 
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b) Begrenzung bereits angelegter Klimaschäden 


Vollends ist Wagners Präventionskritik aber noch nicht entkräftet. Denn jeden- 
falls für eine Klimahaftung gegenüber bereits angelegten Klimaopfern wie Lu- 
ciano Lliuya aus dem RWE-Fall scheint weiterhin kein Anlass zu bestehen. 
Doch auch hier lohnt ein zweiter Blick. Denn genau genommen stimmt es selbst 
für bereits angelegte Klimaschäden nicht, dass wegen der Trägheit des Klima- 
systems Energieproduzenten ihre „Haftung weder vermeiden noch begrenzen 
[können]“.'? 

Weil wir die Hintergründe schon kennen, nehme ich wieder den RWE-Fall 
als Beispiel; die Argumentation verliefe aber sehr ähnlich, wenn wir stattdessen 
auf Klimaopfer blickten, die vom bereits angelegten Meeresspiegelanstieg oder 
anderen voranschreitenden slow onset-Phänomenen bedroht sind.'” Lliuya 
sieht sich einem klimabedingt hohen GLOF-Risiko ausgesetzt, das heißt er 
könnte außerhalb und innerhalb von Gebäuden verletzt werden und dem 
Wohnhaus der Familie droht sofortige Zerstörung.'”* Wie wir oben gesehen 
haben, verkörpert das hohe GLOF-Risiko dabei eine Funktion aus Flutintensi- 
tät und Eintrittswahrscheinlichkeit der Auslöserszenarien. In Huaraz stehen 
drei Szenarien in Rede, nämlich der Abgang einer kleinen, mittleren bzw. gro- 
ßen Eis- oder Gesteinslawine in die Laguna Palcacocha.'”° Weil regelmäßig 
(und auch in der Cordillera Blanca) nicht ausreichend robuste Daten für eine 
exakte Quantifizierung der Eintrittswahrscheinlichkeit von Eis- oder Ge- 
steinslawinen vorliegen, man aber gleichzeitig aus vergangenen Beobachtungen 
weiß, dass kleine Lawinen häufiger auftreten als große, behilft man sich mit ei- 
ner Plausibilitätsabstufung: Die Eintrittswahrscheinlichkeit verhält sich umge- 
kehrt proportional zur Lawinengröße, sprich große Lawinen sind wenig wahr- 
scheinlich, mittlere mittel wahrscheinlich und kleine hoch wahrscheinlich.'?® 
Diese Abstufung hat jedoch das Problem, dass sie mit fortschreitendem Klima- 
wandel immer weniger plausibel wird. Auch das haben wir bei der naturwissen- 
schaftlichen Kausalität schon gesehen: Steigende Temperaturen befördern La- 
winenabgänge, da die einsetzenden Tauprozesse die Berghänge destabilisieren. 
Mehr Treibhausgasemissionen lassen also nicht nur generell mehr Lawinen er- 
warten, sondern auch mehr große Lawinen mit entsprechend hohen Flutwel- 
len.'7” Muss zudem der Gletschersee noch mehr Schmelzwasser aufnehmen als 


32 Wagner (2020b), 119. 

3 Vgl. etwa die Risikobestimmung in /PCC (2017), 13. 

34 Oben $6 II. 1. b) cc). 

35 „Klein“ bedeutet dabei eine Lawine mit dem Volumen von 0,5 Millionen Kubikmetern, 
„mittel“ 1 Million Kubikmetern und „groß“ 3 Millionen Kubikmetern, vgl. Somos-Valenzuela, 
et al. (2016), 2525. 

36 Huggel, et al. (2004). 

77 Generell Haeberli (2013); speziell zur Laguna Palcacocha Emmer/Vilimek (2013), 
1558 ff.; Huggel, et al. (2020), 2181; Stuart-Smith, et al. (2021b), 88. Zum Ganzen schon oben 
§6 IL 1. b) cc). 
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ohnehin schon, wird die potentiell in Huaraz ankommende Flutwelle intensi- 
ver.'”® Bei unveränderten Randbedingungen wird also mit weiter steigenden 
Temperaturen die Eintrittswahrscheinlichkeit größer und das Schadensausmaß 
fataler — jede zusätzliche Emission lässt das bestehende GLOF-Risiko weiter 
wachsen.'”” Zwar wird dieser Risikozuwachs wegen der Trägheit des Klima- 
systems erst mit Jjahrzehntelanger Verzögerung manifest — heutige Emissionen 
lassen nur verzögert die Temperaturen steigen, daher steigt auch die Eintritts- 
wahrscheinlichkeit von Lawinen nur verzögert und so weiter. Aber das wäre 
nur dann kein Risikozuwachs, wenn wir schon jetzt sicher wüssten, dass sich 
das Risiko vor Ablauf des Verzögerungszeitraums realisiert. Exakt das wissen 
wir aber nicht. Eine GLOF kann morgen auftreten, in 30 Jahren, möglicher wei- 
se auch niemals; ob und wann es passiert, weiß keiner genau, es ist eben „nur“ 
ein Risiko.'* In diesen Fällen wird schon dann zur Schadensvermeidung bei- 
getragen, wenn das bestehende Risiko nicht weiter gesteigert wird.'*! Exakt die- 
sen Verhaltensanreiz würde eine an den Treibhausgasausstoß gekoppelte Kli- 
mahaftung aussenden - denn für rational agierende Energieproduzenten dürfte 
es vorteilhaft sein, das eigene Haftungsrisiko konstant (bzw. in der bereits an- 
gelegten Form) zu halten, statt es weiter zu erhöhen.“ Kurzum: Obwohl bei 
Eingreifen einer Klimahaftung Energieproduzenten ihr Haftungsrisiko gegen- 
über bereits angelegten Klimaopfern wie Lliuya nicht vollends vermeiden könn- 
ten, sie könnten es doch zumindest begrenzen - eben indem sie ihren Treibhaus- 
gasausstoß reduzieren und das Haftungsrisiko so nicht weiter steigern. 

In Wahrheit sind die Einflussmöglichkeiten von Energieproduzenten wie 
RWE sogar noch größer. Sie können durch Treibhausgasreduktionen ihr Haf- 
tungsrisiko für bereits angelegte Klimaschäden nicht nur begrenzen, sondern 
sogar verringern. Das zeigt sich, wenn wir auf den individuellen Haftungsum- 
fang blicken: Wie eben nochmals erwähnt, hat die naturwissenschaftliche Kau- 
salität eine Teilhaftung für den Verursachungsbeitrag nahegelegt, im RWE-Fall 
geht es um 0,321 % des gesteigerten GLOF-Risikos. Jene 0,321 % stehen auch 
für den relativen Temperaturbeitrag zum Klimawandel, der wiederum auf 
RWESs historischen Gesamtemissionen basiert." Dabei ist der Verursachungs- 
beitrag nicht statisch, sondern immer eine Momentaufnahme. Nach aktuellem 
Stand entspricht er 0,321 %; wie er sich morgen oder übermorgen darstellt, ist 
maßgeblich von der Entwicklung zweier Faktoren abhängig: Den globalen Ge- 


138 Somos-Valenzuela, et al. (2016), 2530ff.; Huggel, et al. (2020), 2180f. 

139 Für Klimaschäden generell eindrücklich IPCC (2021b), 27 ff. 

140 Vgl. zur Zeitkomponente innerhalb des GLOF-Risikos Raetzo, et al. (2002), 266. 

141 So schon Grossman (2003), 41. Im Umwelt- und Katastrophenschutz spricht man hier 
von einer konstanten Expositionshöhe, also der (unveränderten) Qualität des Ausgesetztseins 
gegenüber gefährdenden Bedingungen, vgl. Bundesinstitut für Risikobewertung (2010), 8f., 
25ff. Generell zu den Qualitätsunterschieden von Risikograden auch Wilhelmi (2009), 153 ff. 

142 Generell unter Steuerungsgesichtspunkten Schäfer/Ott (2020), 210f., 318 ff. 

13 Oben $6 II. 1. b) aa). 
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samtemissionen einerseits und RWEs Emissionsmenge anderseits, also dem 
Grundwert und dem Prozentwert. Entwickeln sich globale Gesamtemissionen 
und RWEs Emissionsmenge beispielsweise konstant, bleibt auch RWEs Verur- 
sachungsbeitrag konstant. Sobald aber RWEs Emissionsmenge weniger stark 
wächst als die globalen Gesamtemissionen, sinkt automatisch RWEs Verursa- 
chungsbeitrag. Dieser Effekt lässt sich in den einschlägigen Studien beobachten: 
In der älteren Untersuchung von Ekwurzel, et al., die den Zeitraum bis 2010 
beleuchtet, liegt RWEs Temperaturbeitrag zur globalen Erwärmung noch bei 
0,378 %..'** Weil RWEs Emissionen in jüngerer Zeit stark rückläufig sind, also 
RWESs historische Emissionsmenge absolut gesehen zwar größer wird, RWEs 
jährlicher Zuwachs aber geringer ausfällt als der globale Zuwachs, ist RWEs 
Temperaturbeitrag mittlerweile auf eben jene 0,321 % geschrumpft - und paral- 
lel mit ihm der Verursachungsbeitrag zum GLOF-Risiko. Stößt RWE zukünf- 
tig noch weniger Treibhausgase aus, sinkt der Verursachungsbeitrag (und damit 
die Teilhaftungsquote) noch weiter." Auf Basis der von der naturwissenschaft- 
lichen Kausalität angestoßenen Teilhaftung könnten Energieproduzenten wie 
RWE also Stück für Stück ihren individuellen Haftungsumfang verringern, in- 
dem sie ihren Treibhausgasausstoß von der Globalentwicklung abkoppeln-und 
dieser Effekt fällt umso stärker aus, desto weniger sie zukünftig emittieren. 


c) Vermeidung bereits angelegter Klimaschäden - durch Klimaopfer 


Präventionsaspekte geben aber noch aus einem weiteren Grund Anlass für eine 
Klimahaftung gegenüber bereits angelegten Klimaopfern. Es ist zu eng, ledig- 
lich auf den verhaltenssteuernden Effekt auf Seiten der Energieproduzenten ab- 
zustellen. Denn zu einem Schaden gehören regelmäßig zwei, und so ist es auch 
in Klimahaftungskonstellationen wie dem RWE-Fall. Zwar sind die auf RWE 
zurückgehenden Treibhausgasemissionen mitursächlich dafür, dass Lliuya ei- 
nem klimabedingt hohen GLOF-Risiko ausgesetzt ist. Allerdings hat Lliuya 
auch dazu beigetragen. Denn er könnte ebenfalls das Schadensausmaß begren- 
zen, etwa indem er sein Haus höher und stabiler baut, so dass es der Flut besser 
standhält und Menschen in oberen Etagen Schutz suchen können. '* Freilich ist 
es genau das, worum es Lliuya im RWE-Fall geht. Er zielt nicht darauf, dass 
RWE bei sich Sicherungsmaßnahmen ergreift, etwa die ausgestoßenen Treib- 


144 Ekwurzel, et al. (2017), Ergänzende Materialien 2, Tabelle 5. 

145 Jedenfalls dann, wenn (was der Fall sein dürfte) die globalen Gesamtemissionen nicht 
parallel noch stärker zurückgehen. 

146 Daneben ist natürlich denkbar, dass die Überflutungsopfer gleich ganz ihren Wohnsitz 
in überflutungssichere Gebiete verlegen und so den Schadenseintritt vermeiden. Rechtsöko- 
nomisch gesprochen läge darin jedoch eine Reduzierung des Aktivitätsniveaus auf null, was 
bei nur wenig steuerbaren Aktivitäten wie Wohnen/Leben/Bewirtschaften üblicherweise aus 
Effizienz- und Gerechtigkeitsgründen nicht für sinnvoll erachtet wird, dazu noch unten $6 
11.3. b). 
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hausgase in den Boden verpresst oder die Stromproduktion auf erneuerbare 
Energien umstellt. Um zu vermeiden, dass Wohnhaus und Bewohner von der 
Schlammwelle mitgerissen werden, hat Lliuya die Außenmauern verstärkt und 
ein zusätzliches Stockwerk als Rückzugsort aufgesetzt. Für diese Kosten, die er 
in seiner eigenen Sphäre - buchstäblich an seiner Haustür - zur Flutsicherung 
vorgenommen hat, möchte er RWE heranziehen. 

Es ist also nicht nur so, dass Energieproduzenten durch Treibhausgasreduk- 
tionen den Eintritt bereits angelegter Klimaschäden sehr wohl noch begrenzen 
und verringern können. Durch präventive Maßnahmen in der Sphäre der Kli- 
maopfer ließen sie sich sogar größtenteils vermeiden. Namentlich von Überflu- 
tung bedrohte Klimaopfer können - wie es Lliuya getan hat - durch verstärkte 
Mauern und aufgesetzte Stockwerke Eigentumsschäden entscheidend verrin- 
gern, Gesundheitsverletzungen mitunter größtenteils abwenden.” Und daraus 
folgt dann: Hinsichtlich bereits angelegter Klimaschäden geht es aus Präven- 
tionssicht gar nicht sosehr um Treibhausgasreduktionsanreize für Energie- 
produzenten. Viel wichtiger sind Adaptionsanreize für Klimaopfer.'** Exakt 
diesen Steuerungseffekt hätte eine Klimahaftung für ergriffene Sicherungs- 
maßnahmen: Wenn Klimaopfer wissen, dass sie die aufgebrachten Schadensver- 
meidungskosten ersetzt bekommen, entstehen Anreize, frühzeitig Eigensiche- 
rungsmaßnahmen zu ergreifen. Zwar haben Klimaopfer auch schon ohne Kli- 
mahaftung starke Vermeidungsanreize, nämlich schlicht, weil ihr Hab und Gut 
überschwemmt zu werden droht. Aber gerade im vom Klimawandel stark be- 
troffenen Globalen Süden dürften die dafür nötigen Mittel häufig fehlen.’ Ge- 
nau dabei könnte eine Klimahaftung helfen: Sofern Klimaopfern die Vermei- 
dungskosten ersetzt würden, wäre der Anreiz größer, die nötigen Eigensiche- 
rungsmaßnahmen tatsächlich zu ergreifen." 

Selbstverständlich ist damit noch nicht gesagt, warum ausgerechnet Energie- 
produzenten zahlen sollen.'?! Doch damit ist die Frage nach der richtigen Ver- 
teilung der Vermeidungskosten gestellt. Diese Frage ist für den Anlass für Bi- 
polarität zentral, und wir werden sie in den folgenden Abschnitten auch noch 


behandeln. Aber sie geht über unseren aktuellen Konstruktionsgrund hinaus.” 


147 Man spricht hier von property-level flood risk adaptation (PLFRA), eingehend Attems, 
et al. (2020). 

148 Ebenso Koch, et al. (2011), Rn. 15.95f.; Bouwer (2018), 497 ff.; Alvarez-Armas (2021), 
432; Zeidler (2022), 66f.; speziell für PLFRA Attems, et al. (2020), 12ff. Generell zur wichti- 
gen Rolle von Adaptionsmaßnahmen zur Verhinderung von Klimaschäden IPCC (2017), 9 ff., 
20ff., IPCC (20222), 22 ff. 

19 Ausführlich IPCC (2017), 20ff.; IPCC (2022a), 28 ff. 

150 Grundlegend (am ähnlichen Beispiel einer Überflutungsgefahr durch einen Staudamm) 
Rose-Ackerman (1989), 27 f.; ihr folgend Schäfer/Ott (2020), 297 f. 

151 Für das Staudammbeispiel Rose-Ackerman (1989), 49f. 

152 Insoweit auch Posner/Weisbach (2010), 73: „these claims [sc. zu einer bestimmten Ver- 
teilung der Vermeidungskosten] improperly tie valid concers about redistribution to the pro- 
blem of reducing the effects of climate change.“ Grundlegend schon Calabresi (1961), 500: 
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Aus Präventionssicht interessiert uns nur, ob wechselseitige Rechte- und Pflich- 
tenbeziehungen Schäden im Verhältnis von Klimaopfern und Energieprodu- 
zenten abwenden oder zumindest vermindern können; kurz: ob Präventions- 
gründe Anlass für eine Klimahaftung geben. Das ist zu bejahen, weil so vielfa- 
che Anreize zur Schadensvermeidung gesetzt werden: Eine kostenüberwälzende 
Klimahaftung würde für bereits angelegte Klimaopfer die Anreize vergrößern, 
die so wichtigen Eigensicherungsmaßnahmen zu ergreifen. Gleichzeitig wür- 
den aber auch Anreize für Energieproduzenten geschaffen, durch Treibhausgas- 
reduktionen ihr Haftungsrisiko für bereits angelegte Klimaschäden zu begren- 
zen und zu verringern bzw. für noch nicht angelegte Klimaschäden gleich ganz 
zu vermeiden. 


3. Konstruktionsgrund: Effizienz 


Im letzten Abschnitt haben wir uns isoliert mit der Präventionseignung einer 
Klimahaftung beschäftigt. Außer Acht blieb, zu welchem Preis sie Schäden ver- 
meiden oder zumindest begrenzen könnte, namentlich wie es um ihre Effizienz 
steht. Darum geht es jetzt, und zwar aus verschiedenen Richtungen. Wir begin- 
nen grundsätzlich, nämlich ob im Umgang mit dem Wirklichkeitsphänomen 
Klimawandel aus Effizienzsicht überhaupt Anlass für eine privatrechtliche Bi- 
polaritätskonstruktion besteht. Erst danach fragen wir, inwiefern gerade Kli- 
maopfer und Energieproduzenten über eine Rechte- und Pflichtenbeziehung 
verbunden werden sollten. Wie im Präventionskontext dominiert dabei die sta- 
tusbezogene Perspektive, das heißt es geht nur mittelbar um die konkreten Par- 
teien Lliuya und RWE.” 


a) Private Klimahaftung nicht offensichtlich kostenunterlegen 


Zunächst zum grundsätzlichen Punkt. Verständlich wird er nur, wenn man die 
rechtsökonomischen Grundlagen kennt, die maßgeblich von Loius Kaplow und 
Steven Shavell errichtet und seither immer weiter verfeinert wurden. In meine 
Terminologie übersetzt, lässt sich der Kerngedanke so fassen: Effizienzgründe 
geben Anlass für privatrechtliche Bipolaritätskonstruktionen, wenn sie das kos- 
tengünstigste Mittel sind. Im Zentrum steht also eine Alternativbetrachtung, 
konkret ein Vergleich zum öffentlichen Recht. Dabei wird das private Haf- 


„While these factors [sc. vor allem Präventionsgründe] may be important of choosing a scheme 
of tort liability they are not relevant to the question of what one means by risk distribution“; 
eingehend zu den verschiedentlich möglichen Verteilungsperspektiven rechtlicher Arrange- 
ments dann Calabresi/Melamed (1972). 

153 Treffend Schäfer/Ott (2020), 163: „der konkrete Rechtsstreit [muss] in einem größeren 
Zusammenhang gesehen und aus der Vorstellung eines ‚Zwei-Parteien-Universums‘ heraus- 
gelöst werden.“ 
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tungsrecht wegen seiner dezentralen Steuerungswirkung vielfach im Vorteil 
gesehen. Allerdings sollen insbesondere bei Großrisiken wie Bränden oder 
Emissionen öffentlich-rechtliche Instrumente (überwachte Ge- und Verbote, 
Steuern etc.) die Nase vorn haben, weil sie im Vergleich zu privaten Haftungs- 
prozessen geringere Informations- und Durchsetzungskosten erzeugen.'”* Hier 
setzt die Effizienzkritik gegen eine Klimahaftung an, prominent in Person von 
Eric Posner: Um Klimaschäden nachzuweisen, müssten Klimaopfer eine Viel- 
zahl von Informationen beschaffen, das bedeute hohe Rechtsverfolgungskosten 
für einen individuell häufig kleinen und noch dazu ungewissen Ersatzanspruch. 
Außerdem seien die Energieproduzenten schon nicht in der Lage, die globalen 
Klimaauswirkungen ihrer Emissionen zu überblicken, während genau darin die 
Expertise spezialisierter und durchsetzungsstarker Umweltbehörden liege. 
Staatlich überwachte Emissionssteuern oder Emissionshandelsregime böten 
deshalb die vorzugswürdigere, weil kostengünstigere Klimaschutzalternative; 
privatrechtliche Bipolaritätskonstruktionen „at best put in place an unnessecary 
costly system“! 

Jene grundsätzliche Effizienzkritik ist in Wahrheit ein genereller Einwand 
gegen nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen.'?° Er wird uns in 
ähnlicher Form bei der Lieferkettenverantwortlichkeit begegnen und vor allem 
indirekt beiden Negativmerkmalen strukturelle Unterkomplexität und Forums- 
inkompatibilität. Eine tiefergehende Auseinandersetzung erfolgt daher erst in 
§ 8; hier sollen nur zwei für die Klimahaftung relevante Gesichtspunkte kurz 
zur Sprache kommen. 

Posners Argumentation beruht darauf, dass öffentlich-rechtlich aufgezogene 
bzw. überwachte Klimaschutzinstrumente geringere Kosten erzeugen. Das ist 
jedoch alles andere als klar. So ist schon zweifelhaft, ob zentrale Instanzen tat- 
sächlich über bessere Informationen verfügen als die Risikoverursacher, 
namentlich was die Vermeidung und Folgenabschätzung von Emissionen an- 
geht.'”’ Wie wir im nächsten Abschnitt sehen werden, ist für Treibhausgase 
mittlerweile sogar historisch belegt, dass große Teile der Energieindustrie sehr 
früh über die Klimagefahren ihrer Produkte und Produktionsprozesse im Bilde 
waren, aber gezielt die öffentliche Informationssammlung behinderten. "8 Und 
auch der propagierte Effizienzvorteil einer Emissionssteuer gegenüber privaten 
Klimaklagen ist zumindest fragwürdig. Denn es ist gerade nicht so, dass die 


154 Grundlegend Shavell (1984), später aufgegriffen u.a. in Kaplow/Shavell (2002); speziell 
mit Blick auf Steuern Shavell (2011). Mit Blick auf Brandgefahren hat Shavell (2013), 299 dies 
später relativiert, bezogen auf Luftverschmutzung aber ausdrücklich aufrecht erhalten (297 f.) 

155 Posner/ Weisbach (2010), 70; eingehend Posner (2007), 1935 ff. Aus der deutschsprachi- 
gen Literatur vor allem Pöttker (2014), 430 ff. 

156 Vgl. nur Faure/Yayun (2019), 88 ff. 

157 Generell etwa Wagner (2006), 445 ff.; Faure (2014), 691 ff.; Schäfer/Ott (2020), 432; spe- 
ziell für klimaschädliche Emissionen Pöttker (2014), 396 f.; Faure/ Yayun (2019), 91 f. 

158 So schon Penalver (1998), 572 f.; dazu noch unten $6 II. 4. a). 
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richtige Steuerhöhe deshalb leicht und exakt zu ermitteln ist, weil „the expected 
harm [...] is a function merely of a single variable, the quantity of pollution“, wie 
Shavell es einmal formuliert hat.'?? Im Gegenteil, innerhalb der Umweltökono- 
mik gilt eine Klimasteuer als wenig treffsicherer Ansatz, da es hierzu private 
Informationen über Grenzschäden und Grenzvermeidungskosten bräuchte und 
zudem der Steuersatz mit jedem Marktzutritt eines Neuemittenten nach oben 
angepasst werden müsste.!° Kurzum: Auch wenn intuitiv einiges dafür spricht, 
dass staatlich aufgezogene und überwachte Emissionssteuern oder Emissions- 
handelsregime immer noch günstiger wären als ein System privater Klimahaf- 
tungsklagen'°! — ob es wirklich so ist, wissen wir nicht. Genau das wäre aber 
nötig, damit Posners Argument sticht.!° Soweit ersichtlich fehlen aber entspre- 


chende empirische Analysen, !® 


und angesichts der ureigenen Probleme öffent- 
lich-rechtlicher Instrumente liegt der komparative Kostennachteil einer privat- 


rechtlichen Klimahaftung auch keineswegs auf der Hand. 


b) Verbesserte Anreizstruktur 


Ist eine privatrechtliche Klimahaftung also nicht zwingend kostenunterlegen, 
öffnet sich der Weg zum zweiten Punkt, der für die uns aktuell interessierende 
Frage der Positivintegration noch wichtiger ist: Regen Effizienzgründe an, ge- 
rade Klimaopfer und Energieproduzenten über eine Rechte- und Pflichtenbe- 
ziehung zu verbinden? Schon im Präventionskontext zeigte sich, dass die Verur- 
sachung allein wenig aussagt, da streng genommen immer beide Seiten an der 
Entstehung der Rechtsgutsverletzung (bzw. der drohenden Beeinträchtigung) 
mitgewirkt haben. In unserem Beispielsfall des GLOF-Risikos in Huaraz sind 
einerseits RWEs Treibhausgasemissionen mitursächlich, aber auch Lliuya hat 
seinen Anteil, weil er sein Haus nicht von vornherein höher und stabiler gebaut 
hat. Der Schaden kann also durch beide Seiten vermieden oder zumindest be- 
grenzt werden - freilich zu gewissen Kosten. 


5 So aber das Kernargument von Shavell (2011), S255. 
6° Außerdem mehren sich jüngst Stimmen, wonach eine Steuer sogar zu mehr Emissionen 
führen könnte; vgl. zum Ganzen Sturm/ Vogt (2018), 70ff., 136, 185ff.; all das räumen auch 
Posner/ Weisbach (2010), 52ff. ein. 
61 Was übrigens auch von effizienzkritischen Stimmen nicht geleugnet wird, vgl. etwa 
Kysar (2002), 693 f.; Van Dijck (2019), 129. 
62 Deutlich Schäfer/Ott (2020), 462 (zu effizienzbasierten Entscheidungen zwischen Re- 
gulierungsalternativen generell): „kann letztlich nur durch empirische Studien beantwortet 
werden“; zum Ganzen Poelzig (2012), 388 ff. 
6 Eine bereits etwas ältere empirische Untersuchung von Dewees, et al. (1996), 265 ff. 
sieht zwar gerade bei Umweltschäden regelmäßig öffentlich-rechtliche Instrumente im Effizi- 
enzvorteil, jedoch soll das gerade nicht für isolierbare Schäden gelten, bei denen lückenlose 
naturwissenschaftliche Kausalketten bestehen - wie es just in slow onset-Konstellationen der 
Klimahaftung der Fall ist, oben $6 II. 1. 
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In dieser Konstellation ist aus Effizienzsicht die Bipolaritätskonstruktion so 
auszugestalten, dass die Summe aus Schadensvermeidungskosten und Scha- 
denskosten minimiert wird. Erster Schritt ist dabei die Identifikation des cheap- 
est cost avoider: Die Partei, die den Schaden mit geringstem Aufwand vermin- 
dern kann, sollte zum Abwehraufwand veranlasst werden.'** Obwohl auch 
diese Frage nur durch empirische Kostenvergleiche exakt beantwortbar ist, 
spricht viel dafür, dass jedenfalls bei noch nicht angelegten, also durch Treib- 
hausgasreduktionen noch vermeidbaren Klimaschäden (etwa besagte Überflu- 
tung der höher liegenden Konzertsäle der Elbphilharmonie),'°° die Energie- 
produzenten cheapest cost avoider sind. Denn angesichts der heute serienreifen 
und immer günstiger werdenden Klimaschutztechnologien sowie erneuerbaren 
Energieformen dürften ihre Vermeidungskosten geringer ausfallen als die aller 
potentiellen Klimaopfer.!° Da die naturwissenschaftliche Kausalität in Klima- 
haftungskonstellationen lediglich eine anteilige Haftung für den eigenen Ver- 
ursachungsbeitrag nahegelegt hat, würden zudem Anreize zur effizienten 
Treibhausgasreduktion vermittelt. Haftungserwartungswert und Verursa- 
chungsbeitrag wären deckungsgleich, jeder Energieproduzent müsste also da- 
mit rechnen, genau mit den eigens verursachten Schadenskosten belastet zu 
werden.” Dagegen ist bei bereits angelegten Klimaschäden wie dem GLOF- 
Risiko im RWE-Fall die Ausgangslage eine andere. Hier deutet einiges darauf 
hin, dass — aus heutiger Sicht — die Klimaopfer cheapest cost avoider sind.'°® 
Weil Treibhausgasreduktionen Schäden nicht mehr gänzlich vermeiden können, 
würde eine vollständige Schadenabwehr aufwendige Gegenmaßnahmen von 
Seiten der Energieproduzenten erfordern, namentlich müssten sie ihre Treib- 
hausgase aktiv aus der Atmosphäre entfernen. Die Technik ist mit dem Direct 
Air Capture-Verfahren zwar vorhanden, verglichen mit den Eigensicherungs- 
maßnahmen durch Klimaopfer wie Lliuya allerdings extrem teuer.'°” Und das 


164 Grundlegend Calabresi (1970), 136 ff. 

15 Oben $6 II. 2. a). 

166 So etwa Penalver (1998), 570ff.; Grossman (2003), 4f.; Hunter/Salzman (2007), 1756 ff.; 
Hsu (2008), 735 ff.; Pöttker (2014), 130ff.; Hinteregger (2017), 245 ff.; für einen Kostenansatz 
der Eigensicherungsmaßnahmen von (überflutungsgefährdeten) Klimaopfern vgl. Attems, et 
al. (2020), 2ff. Das deckt sich mit aktuellen Kostenschätzungen des IPCC (2022c), 12f., 36, 
allerdings ist hier vieles innerhalb der Ökonomik umstritten. Zum Ganzen auch noch unten 
§6 II. 3. b) cc) (1). 

167 Der Vorteil gegenüber einer Gesamthaftung mit Ausgleich im Innenverhältnis liegt in 
der weniger anreizverzerrenden Allokation des Ausfall- und Insolvenzrisikos, der Effekt ist 
zudem grds. unabhängig von der konkreten Ausgestaltung als Verschuldens- oder Gefähr- 
dungshaftung, vgl. generell Spindler (2008), 295 ff.; 325; Wagner (2010), 196ff.; Schäfer/Ott 
(2020), 339f.; speziell für die Klimahaftung Penalver (1998), 591 ff.; Hunter/Salzman (2007), 
1792; Hinteregger (2017), 245 ff.; Hellgardt/Jonannand (2022), 193. 

168 Wohlgemerkt nur aus heutiger Sicht. Zu Beginn des relevanten Verursachungszeit- 
raums spricht sehr viel für die Energieproduzenten, dazu eingehend unten $6 III. 3. b) cc) (2). 

169 Näher Hanna, et al. (2021); für einen Kostenansatz der Eigensicherungsmaßnahmen 
von (überflutungsgefährdeten) Klimaopfern vgl. Attems, et al. (2020), 2ff. Kursorisch auch 
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könnte dann bedeuten, dass jedenfalls für bereits angelegte Klimaschäden wie 
im RWE-Fall die Klimaopfer den Schadensvermeidungsaufwand tragen sollten 
und für eine Klimahaftung kein Effizienzanlass besteht. 

Der Schluss wäre jedoch voreilig. Denn es kann auch bei bereits angelegten 
Schäden aus Effizienzsicht geboten sein, den Schädiger mit dem Eigensiche- 
rungsaufwand des Geschädigten zu belasten." Das wird mit einer verbesserten 
Anreizstruktur gerechtfertigt: Durch die Kostenverlagerung wird einerseits der 
Geschädigte veranlasst, die Eigensicherungsmaßnahmen tatsächlich zu ergrei- 
fen. Das Argument kennen wir schon aus dem Präventionskontext, es rechtfer- 
tigt sich jedoch auch und gerade aus Effizienzsicht, weil so die - bei Schadens- 
eintritt regelmäßig höheren - Schadenskosten minimiert werden. Zweitens er- 
hält der Schädiger einen besseren Anreiz zur effizienten Schadenssteuerung. 
Hat er auch die Schadensvermeidungskosten des Geschädigten zu berücksichti- 
gen, führt er seine Aktivität nur dann fort, wenn sie dennoch profitabel bleibt 
- womit zugleich plausibilisiert ist, dass die Aktivität insgesamt einen gesell- 
schaftlichen Nettonutzen aufweist. Allerdings soll all das nur dann gelten, 
wenn das Aktivitätsniveau des Geschädigten nicht oder nur geringfügig steuer- 
bar ist und ein vollständiger Aktivitätsrückzug wenig sinnvoll erscheint - die 
regelmäßig kostengünstige Schadensvermeidungsvariante „Rückzug aus der 
Gefahrenzone“ also ausscheidet.'”! Letzteres wird üblicherweise angenommen, 
wenn ein Ortswechsel wenig praktikabel oder gesellschaftlich unerwünscht ist, 
insbesondere bei tiefer sozialer Verwurzelung.'’? Exakt diese Bedingung dürfte 
in Klimahaftungskonstellationen wie dem RWE-Fall erfüllt sein: Klimaopfer 
wie Lliuya sind existenziell bedroht, ihr privater Lebensmittelpunkt steht auf 
dem Spiel. Ein vollständiger Rückzug aus der Gefahrenzone ist dann nicht nur 
sehr aufwändig, er ist aufgrund der teils Generationen überdauernden sozialen 
Verwurzelung auch keine anzustrebende Option.!” Folglich besteht aus Effizi- 
enzsicht auch bei bereits angelegten Klimaschäden durchaus Anlass, Klimaop- 


Posner/Weisbach (2010), 82: „many of the low-cost abatement opportunities exist in poor 
countries, not rich ones“. 

170 Grundlegend das berühmte Staudammszenario von Rose-Ackerman (1989), 27 f., deren 
Beispiel mit Ausnahme des Auslösers (Staudamm droht konstruktionsbedingt mit Wahr- 
scheinlichkeit X zu kollabieren und Grundstücke zu überfluten; Schadenspotential kann 
durch Flutsicherungsmaßnahmen der Geschädigten vermindert werden) unserem GLOF-Sze- 
nario ziemlich genau entspricht. Am Beispiel von BGH NJW 1992, 1043 (Kostenerstattung 
für Einbau einer schadensvermeidenden gasdichten Haustür durch den Geschädigten) auch 
Schäfer/Ott (2020), 303 ff. 

171 Schäfer/Ott (2020), 175 f., 297f. 

172 Grundlegend Calabresi (1970), 24ff.; Landes/Posner (1980), 907 f. Generell auch Shavell 
(2009), 29: „Especially if these activities are just the activities of ordinary life (walking about, 
going to work), we would not want the activities constrained in favor of injurers.“ 

173 Für die bedrohten Bauern im Staudammszenario auch Rose-Ackerman (1989), 27 f.; für 
gefährlichem Gas ausgesetzte Hausbewohner Schäfer/Ott (2020), 303 ff. Zur tiefen sozialen 
Verwurzelung in Huaraz auch Huggel, et al. (2020), 2185 ff. 
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fer und Energieproduzenten über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbe- 
ziehung zu verbinden — nämlich in Form eines Erstattungsanspruchs für die 
vergleichsweise günstigen Eigensicherungsmaßnahmen. Also exakt die Kon- 
stellation des uns beschäftigenden RWE-Falls. 

Zusammengefasst steht es um die Effizienz einer Klimahaftung also gar nicht 
so schlecht, wie es häufig dargestellt wird.'”* Der vermeintliche Kostenvorteil 
öffentlich-rechtlich aufgezogener Klimaschutzinstrumente ist mehr behauptet 
als belegt; bei anteiliger Haftung der Energieproduzenten werden Anreize zur 
effizienten Treibhausreduktion gesetzt; und für bereits angelegte Klimaschäden 
verbessert die Verlagerung der Eigensicherungskosten auf die Energieprodu- 
zenten die Anreizstruktur. Wenn wir uns weiter unten mit der Pflichtverlet- 


zung beschäftigen, werden noch weitere Argumente hinzukommen.” 


4. Konstruktionsgrund: Exponierte Stellung 


Bislang habe ich für eine Klimahaftung drei Konstruktionsgründe angeführt. 
Weil die Überflutungsgefahr durch Treibhausgase verursacht wurde, geben na- 
turwissenschaftliche Kausalitätsgründe Anlass, Klimaopfer wie Lliuya und 
Energieproduzenten wie RWE über eine wechselseitige Rechte- und Pflichten- 
beziehung zu verbinden.’ Gleiches gilt aus Präventionsgründen, da so Anreize 
zur Schadensbegrenzung und -vermeidung entstehen.'’” Und der vorherige Ab- 
schnitt hat gezeigt, dass jene Anreize auch aus Effizienzsicht Sinn ergeben kön- 
nen. Allerdings provozieren alle Konstruktionsgründe eine Rückfrage, die auch 
schon mehrfach angeklungen ist: Warum sollten dann nur Klimaopfer wie 
Lliuya und Energieproduzenten wie RWE über eine Klimahaftung verbunden 
werden? Wenn doch jede Emission Klimawirkung hat, haben eben nicht bloß 
Energieproduzenten die Überflutungsgefahr verursacht. „Jeder lebende Mensch 
ist Emittent, mehr oder weniger“, bringt es das LG Essen auf den Punkt, und 
dann müsste aus naturwissenschaftlichen Kausalitätsgründen „jeder lebende 
Mensch“ über eine Bipolaritätsbeziehung verpflichtet werden." Umgekehrt ist 
aber auch jeder lebende Mensch Klimaopfer, denn die steigenden Temperaturen 


174 Exemplarisch Kysar (2011), 20ff. 

175 Unten $6 III. 3. b) cc). 

776 Oben $6 II. 1. 

177 Oben $6 11.2. 

178 LG Essen ZUR 2017, 370 Rn.42; in diese Richtung auch schon American Electric 
Power Company, Inc., et al., v. Connecticut, 564 U.S. (2011), 410, 426: „After all, we each emit 
carbon dioxide merely by breathing“; aus der Literatur etwa Keller/Kapoor (2019), 711; 
Wagner/Arntz (2021), 420; Zeidler (2022), 60 ff.; Gärditz (2022), 62f. Genau genommen ist der 
Verweis auf die menschliche Atmung aber schon deshalb schief, weil das dabei freiwerdende 
CO, Teil des natürlichen Kohlenstoff-Kreislaufs ist, also nicht die Treibhausgaskonzentra- 
tion der Atmosphäre erhöht. 
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gefährden „mehr oder weniger“ uns alle.'”” Präventions- und Effizienzgründe 
helfen ebenfalls nur bedingt bei der Eingrenzung. Denn nicht nur ließen sich 
Klimaschäden auch und gerade dann vermeiden, wenn wir alle weniger Treib- 
hausgase ausstoßen und unser Hab und Gut sichern würden. Vor allem ist le- 
diglich angedeutet, warum ausgerechnet Energieproduzenten für die Kosten 
aufkommen sollten.'?° Mit anderen Worten fehlt uns bislang ein stichhaltiger 
Konstruktionsgrund für die Wendung gerade diese im ersten Positivmerkmal: 
Warum besteht Anlass, gerade diese - die Statusgruppen Klimaopfer und Ener- 
gieproduzenten, aber auch die konkreten Parteien Lliuya und RWE - über eine 
wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden? Meine Antwort, 
die ıch auf den nächsten Seiten entwickeln möchte, lautet in Kurzform: Weil 
Klimaopfer wie Lliuya und Energieproduzenten wie RWE besonders exponiert 
sind. 


a) Darum gerade Energieproduzenten wie RWE 


Beginnen wir mit der Pflichtenseite. Schon die Fragestellung verdeutlicht, dass 
erneut die statusbezogene und die parteibezogene Perspektive relevant wird, 
genauer: dass sowohl die Gruppe der Energieproduzenten als auch konkret 
RWE besonders exponiert sein muss. Das lässt sich mit zwei Argumenten be- 
gründen, die im Grundsatz wenig kontrovers sein dürften: 

Erstens ist der Verursachungsbeitrag der Energieproduzenten vergleichs- 
weise umfangreich.'?! Oben haben wir gesehen, dass knapp die Hälfte der seit 
1880 erfolgten globalen Erwärmung durch große Energieproduzenten und an- 
dere Carbon Majors verursacht wurde. Die auf sie zurückgehenden Emissionen 
hinweggedacht, wäre es heute auf der Erde im Mittel knapp 0,5°C kälter.'?? 
Auch aus Präventionssicht ragt ihr Beitrag heraus, würden doch allein die für 
die Zukunft anvisierten Emissionsmengen eine Erwärmung auf bis zu 4°C be- 
deuten. Für RWE gilt letztlich nichts anderes. Zwar mag RWEs spezifischer 
Temperaturbeitrag mit 0,003°C klein erscheinen, aber RWE liegt damit inner- 
halb der Carbon Majors im ersten Drittel und auf dem Niveau ganzer Staaten 
wie Spanien oder Schweden.'?* Hier von einem bloßen drop in the ocean zu 


179 Hunter/Salzman (2007), 1780ff. sprechen treffend vom „omnipresent plaintiff prob- 
lem“; ähnlich Ahrens (2019), 646: „jeder gegen jeden“. 

180 Dies kritisierend Posner (2007), 1934; Pöttker (2014), 430f.; Spitzer/Burtscher (2017), 
161. 

181 So auch Frumhoff, et al. (2015), 159ff.; Olszynski, et al. (2017), 36f.; Byers, et al. (2017), 
310ff.; Ganguly, et al. (2018), 844f.; Kling (2018), 223; Grasso/Vladimirova (2020), 180ff.; 
Zeidler (2022), 63ff.; grundsätzlich schon Grossman (2003), 25ff., Adler (2007), 1865ff.; 
Hunter/Salzman (2007), 1749f.; Hsu (2008), 724 ff.; Frank (2010), 2300; Pöttker (2014), 136 ff.; 
Hinteregger (2017), 247; Sutherland (2017), 194f., 207. 

182 Oben $6 II. 1. a) aa). 

183 Oben §6 I. 2. a). 

184 Vgl. Matthews, et al. (2014), 5 ff. Zum Temperaturbeitrag von RWE oben § 6 II. 1. b) aa). 
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sprechen, '?? wäre selbst dann neben der Sache, wenn alle Weltmeere in eine han- 
delsübliche Badewanne passten. Vor allem ist es ungleich mehr als jeder lebende 
Mensch beiträgt. Das zeigt eine einfache und angesichts des sinkenden Pro- 
Kopf-Verbrauchs eher hochgegriffene Rechnung für Deutschland: Beim Le- 
bensstil eines Durchschnittsbürgers werden pro Jahr rund 11 Tonnen Treib- 
hausgase ausgestoßen;'?° bezogen auf die (weibliche) Lebenserwartung von 
derzeit 84 Jahren ergibt das insgesamt 924 Tonnen. Allein auf RWE entfallen bis 
einschließlich 2018 7.268.000.000 Tonnen, also knapp das achtmillionenfa- 
che.'” Selbst 2018 war die auf RWE zurückgehende Jahresemissionsmenge 
noch fast doppelt so groß wie die der gesamten deutschen Landwirtschaft.'®® 
Natürlich ist allein der Umfang des Verursachungsbeitrags kein schlagendes 
Argument für eine Verpflichtung. Aber es leuchtet ebenso wenig ein, warum er 
überhaupt kein Argument sein sollte- zumal der Tätigkeitsumfang sonst regel- 
mäßig ein Anlass für Verpflichtung ist.'?? Nehmen wir erneut die Produzenten- 
haftung: Sie wurde Anfang des 20. Jahrhunderts im Lichte der aufkommenden 
industriellen Massenproduktion geschaffen; ihre Adressaten waren große Wa- 
renhersteller mit hunderten Mitarbeitern und hohen Absatzzahlen, Kleinunter- 
nehmen wurden dagegen ausgenommen.” Zwar erweiterte der BGH in den 
1990er Jahren den Anwendungsbereich auch auf Familienbetriebe, allerdings 
braucht es nach wie vor eine gewerbsmäßige Tätigkeit, was kleineres, unstetes 
und vor allem privates Produktionsverhalten ausschließt.'?”! Ähnliches gilt für 
verbraucherschützende Verpflichtungen, die wie $$312ff. BGB oder $$ 474 ff. 
BGB erst ab der Schwelle unternehmerischer Tätigkeit eingreifen. Erweitern 
wir den Blick über das Bürgerliche Recht hinaus ins Gesellschaftsrecht, zeigt 
sich die Bedeutung des Tätigkeitsumfangs noch deutlicher: Pflichten zur Ar- 
beitnehmermitbestimmung nehmen mit der Mitarbeiterzahl zu ($ 1 DrittelbG; 


185 So Keller/Kapoor (2019), 708 unter Berufung auf Peel (2011), 16ff., die das Argument 
jedoch nicht anführt, sondern kritisch wiedergibt! 

186 Grundlage ist der CO,-Rechner des UBA, in den verschiedene klimawirksame Lebens- 
bereiche von der Heizung bis hin zum sonstigen Konsum eingehen, vgl. https://uba.co2-rech- 
ner.de/. 

197 Genau genommen werden in beiden Fällen die Mengen nicht in Treibhausgasen, son- 
dern in Tonnen CO, ausgedrückt, d.h. Treibhausgase wie Methan und Lachgas werden mit 
der entsprechenden Klimawirkung in CO, Äquivalente umgerechnet. Weil bei RWE - anders 
als bei der Durchschnittsdeutschen - Lachgase gar nicht berücksichtigt werden, wäre die Dif- 
ferenz sogar noch größer, vgl. die ständig aktualisierten Daten von Heede (2014) zuRWE und 
den übrigen Carbon Majors auf https://climateaccountability.org/carbonmajors.html. 

188 Konkret: 117 Mio. Tonnen CO,-Äquivalente gegenüber 62.5 Mio. Tonnen, vgl. die Daten 
für 2018 für RWE auf https://climateaccountability.org und für die Landwirtschaft die Daten 
des Umweltbundesamts auf https://www.umweltbundesamt.de/daten/land-forstwirtschaft. 
Das 2018 wird angesetzt, weil für die deutsche Landwirtschaft keine Daten über historische 
Gesamtemissionen vor 1990 verfügbar sind, das Verhältnis ist seither aber in etwa konstant. 

199 Dazu auch Wilhelmi (2009), 257 f. 

190 So die deutliche Tendenz in BGHZ 51, 91, 107 (Hühnerpest). 

191 Näher Brüggemeier (2006), 404 ff.; dazu schon oben $5 II. 3. b). 
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$1 MitbestG), Geschlechterquoten orientieren sich daran ($$96 Abs.2, 111 
Abs.5 AktG) und so weiter.” In all diesen Beispielen wäre es denkbar, ja mit- 
unter konsequent, Kleinakteure ebenso zu verpflichten, denn auch im Nachbar- 
schaftskreis produzierte Limonade kann verletzen und die geringe Repräsenta- 
tion von Frauen ist in mitarbeiterschwachen Aktiengesellschaften nicht weniger 
problematisch. Doch so ist es nicht. Das zeigt: Auch wenn er gewiss nicht der 
einzige oder entscheidende Faktor ist, mithilfe des Tätigkeitsumfangs lassen 
sich Verpflichtungen deutlich eingrenzen — und diese Technik ist privatrecht- 
lichen Bipolaritätskonstruktionen alles andere als fremd. 

Zweitens kann speziell Energieproduzenten ein moralischer Vorwurf ge- 
macht werden. Wie „utterly basic and elemental“ er ausfällt, hat der Philosoph 
Henry Shue gezeigt.'” In den allermeisten Gesellschaften sieht er zwei funda- 
mentale Pflichtenkonzepte akzeptiert. Die erste Pflicht ist negativ, allgemein 
und vorwärtsgewandt — ich darf anderen keinen Schaden zufügen („do no 
harm“). Die zweite ist positiv, speziell und rückwärtsgewandt - ich muss mein 
angerichtetes Schlamassel beseitigen („clean up your own mess“). Beide Kon- 
zepte bilden die Seiten derselben Medaille, wird also die erste Pflicht verletzt, 
entsteht regelmäßig die zweite Pflicht - schädige ich eine andere, muss ich dieses 
Schlamassel beseitigen.'”* Wer sich hier an § 4 erinnert fühlt, liegt richtig: Was 
Shue skizziert, ist letztlich nichts anderes als die landläufige Interpretation der 
ausgleichenden Gerechtigkeit nach Aristoteles.” Warum aber haben Energie- 
produzenten die erste Pflicht verletzt, zumal doch Treibhausgase lange Zeit als 
völlig unbedenklich galten? Weil es laut Shue spätestens 1965 genug Mahnungen 
gab.'”° Er verweist dazu auf die Meilensteine der Klimawissenschaft: Der Treib- 
hauseffekt wurde 1824 entdeckt, 1896 stellte Svante Arrhenius erstmals die Hy- 
pothese einer menschengemachten globalen Erwärmung auf. In den späten 
1950er Jahren wies Charles Keeling durch Messungen auf Hawaii nach, dass der 
CO,-Gehalt der Atmosphäre zunimmt; zeitgleich wurden weltweit steigende 
Temperaturen beobachtet.!” 1965 veröffentliche besagter Keeling dann zusam- 


192 Auch das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz knüpft an die Mitarbeiterzahl an, dazu 
noch unten $7 II. 1. b). 

193 Shue (2017), Zitat auf 593. Ähnlich schon Adler (2007), 1865 ff.; Frumhoff, et al. (2015), 
161 ff. 

194 Shue (2017), 592. 

195 Zu dieser Verknüpfung Grasso/Vladimirova (2020), 182f. Von der landläufigen Inter- 
pretation spreche ich deshalb, weil der Gedanke gerade nicht mit der aristotelischen ausglei- 
chenden Gerechtigkeit identisch ist, sondern eine bestimmte (schon seit dem neminem laedere 
der Römer weit verbreitete) inhaltliche Ausprägung der Struktur ausgleichender Gerechtig- 
keit darstellt, dazu oben § 4 I. 1. a) und 2. a). 

196 Shue (2017), 594. 

197 1956 berichtete prominent die New York Times über die neuen Erkenntnisse, zwei Jah- 
re später wurden sie von einer Fernsehdokumentation aufgegriffen, die dezidiert von Glet- 
scherschmelze und Meeresspiegelanstieg warnte; eingehend zu den Anfängen und der Rezep- 
tion der modernen Klimaforschung Weart (2008), 19ff.; Schellnhuber (2015), 37 ff., 66ff. 
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men mit den übrigen Mitgliedern des US-präsidialen Wissenschaftsgremiums 
einen Bericht zu „Atmospheric Carbon Dioxide“, dessen zentrale Passagen ein 
wörtliches Zitat lohnen: „We can conclude with fair assurance“, heißt es dort, 
„that at the present time, fossil fuels are the only source of CO, being added to 
the ocean-atmosphere-biosphere system. [...] The climatic changes that may be 
produced by the increased CO, content could be deleterious from the point of 
view of human beings“!'”® Ganz konkret wurde gemahnt, dass bei unveränder- 
tem Emissionsverhalten die globalen Gletscher schmelzen und der Meeres- 
spiegel ansteigt.’ Nur drei Tage später informierte der Vorsitzende des größten 
Interessenverbandes der US-Energieindustrie, Frank Ikard, auf der Jahres- 
hauptversammlung die anwesenden Unternehmensvertreter über die Klima- 
gefahren ihrer Produkte und Produktionsprozesse: „Ihe substance of the re- 
port is that there is still time to save the world’s peoples from the catastrophic 
consequence of pollution, but time is running out.“?” Freilich war das für viele 
der Anwesenden nicht wirklich neu. Historikerinnen und Historiker haben de- 
tailliert nachgezeichnet, dass namentlich Mineralölproduzenten bereits in den 
1950er Jahren aus Wissenschaftskreisen auf die Klimagefahren fossiler Brenn- 
stoffe hingewiesen wurden. Zudem betrieben Branchengrößen wie Exxon- 
Mobil, Shell oder Total (bzw. ihre Rechtsvorgänger) selbst intensive Forschung 
und nutzten ihren Wissensvorsprung über Klimafolgen gezielt zur Expansion, 
etwa indem sie Ausbeutungsrechte für bald auftauende —- und damit lukrativ 
werdende — Permafrostböden erwarben. ?! 

Jene Entwicklung ist also der Grund, warum Henry Shue richtigerweise 
anno 1965 eine Linie zieht.” Zwar war die Klimaforschung damals noch in der 
Formationsphase und fristete in der öffentlichen Debatte ein Nischendasein. 
Doch die wissenschaftlichen Mahnungen hatten spätestens 1965 eine Qualität 


198 President’s Science Advisory Committee (1965), 119 und 127. Zur Entstehungsgeschich- 
te Weart (2008), 38 ff. 

199 President’s Science Advisory Committee (1965), 123. 

200 Zitiert nach Franta (2018), 1024. Das Zitat lautet weiter: „One of the most important 
predictions of the report is that carbon dioxide is being added to the earth’s atmosphere by the 
burning of coal, oil, and natural gas at such a rate that by the year 2000 the heat balance will 
be so modified as possibly to cause marked changes in climate beyond local or even national 
efforts.“ Über die Ergebnisse des Berichts vorab informiert, mahnte auch US-Präsident Lyn- 
don B. Johnson im selben Jahr den US-Kongress: „This generation has altered the compositi- 
on of the atmosphere on a global scale through [...] a steady increase in carbon dioxide from 
the burning of fossil fuels“, zitiert nach Oreskes/Conway (2011), 171. 

201 Oreskes/Conway (2011), 169ff., 246ff.; Frumhoff, et al. (2015), 165f.; Franta (2018); 
Bonnenil, et al. (2021). 

202 Ebenso Franta (2018), 1025; Licker, et al. (2019), 11; in der Sache auch Weart (2008), 38 ff.; 
200f.; Kysar (2011), 56; Leone (2011), 370ff.; Heede (2014), 230; Kenner/Heede (2021), 3; Kienin- 
ger (2021a), 142 (m. Fn. 140). Prominent anders Wagner (2020b), 59 (frühestens in den 1980er 
Jahren) und Posner/ Weisbach (2010), 111; Grasso/ Vladimirova (2020), 189f.; (frühestens in den 
1990er Jahren), allerdings ohne nähere historische Auseinandersetzung. Zwischen Klimawan- 
del (späte 1970er Jahre) und Klimaschäden (1990er Jahre) unterscheidend Pöttker (2014), 132 ff. 
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und Dringlichkeit erreicht, dass Energieproduzenten und andere Carbon Ma- 
jors sie nicht mehr überhören konnten. Es stand der begründete Verdacht im 
Raum, dass ihre Produkte und Produktionsprozesse, wie es einer ihrer eigenen 
Branchenvertreter ausdrückte, „catastrophic consequence[s]“ verursachen, dass 
also die erste fundamentale Pflicht - ich darf anderen keinen Schaden zufügen 
(„do no harm“) - verletzt sein könnte. An diesem Punkt, erklärt Shue, „the si- 
tuation changes radically“.”® Obwohl die vielfach noch vage Informationslage 
keinen vollständigen Herstellungsstopp erforderte, hätten Energieproduzenten 
und andere Carbon Majors doch zumindest die üblichen Vorsichtsmaßnahmen 
treffen müssen: intensive Suche nach weniger gefährlichen Alternativen und ro- 
buste Forschung zur Gefahrenreduktion der bestehenden Produkte und Pro- 
duktionsprozesse - zumal die Carbon Majors über erheblichen politischen Ein- 
fluss, große finanzielle Mittel und das nötige technische Know-how verfügen. ?°* 
Doch nichts davon geschah. Im Gegenteil, nicht nur bauten Energieproduzen- 
ten und andere Carbon Majors ihre Kapazitäten weiter aus und fachten den 
Klimawandel erst richtig an - enorme 91% des auf die Carbon Majors ent- 
fallenden Temperaturbeitrags (0,430°C von 0,471°C!) gehen auf erst nach 1965 
emittierte Treibhausgase zurück.” Einige Carbon Majors leugneten sogar bis 
in die 2000er Jahre den anthropogenen Klimawandel und förderten mit viel 
Geld Interessengruppen, die mit fadenscheinigen Argumenten Klimawissen- 
schaft und IPCC zu diskreditieren versuchten. ?°6 

Freilich hat Shue dabei vor allem die Entwicklung in den USA und Groß- 
britannien im Blick. Für Deutschland und speziell RWE ist die Situation aber 
durchaus vergleichbar. Zwar gab es hierzulande offenbar keine gezielten Diffa- 
mierungskampagnen gegen klimawissenschaftliche Mahnungen. Allerdings 
störte RWE in den 1960er Jahren „mit allen Mitteln der Propaganda“ die Ent- 
wicklung der Atomkraft und schaltete großflächige Werbeanzeigen zur Steige- 
rung des privaten Energieverbrauchs; parallel wurde die lange verfolgte Wasser- 
kraftstrategie zurückgefahren, ins Erdölgeschäft investiert und bis in die jünge- 


re Gegenwart massiv auf die besonders klimaschädliche Braunkohle gesetzt.?” 


203 Shue (2017), 594. 

204 Shue (2017), 595: So in der Sache auch Kysar (2011), 58; Pöttker (2014), 138; Grasso/ 
Vladimirova (2020), 180ff. 

205 Licker, et al. (2019), Ergänzende Materialien, Tabelle 5. 

206 Hierbei trat besonders ExxonMobil in Erscheinung, aber auch Shell und BP waren be- 
teiligt, eindrücklich Oreskes/Conway (2011), 169ff., 246ff.; Brulle (2014); Frumhoff, et al. 
(2015), 165 f. Speziell zu ExxonMobil Union of Concerned Scientists (2007); Supran/Oreskes 
(2017); Supran/Oreskes (2020); aufgrund der Enthüllungen wurde in den USA mittlerweile 
ein (vom Supreme Court bestätigtes) Ermittlungsverfahren wegen Betrugs eingeleitet. 

27 Zitat des damaligen Atomministers Siegfried Balke, wiedergegeben nach Radkau/ 
Hahn (2013), 88. Insb. die Werbeanzeigen (und damit einhergehenden Lockangebote) verfehl- 
ten ihre Wirkung offenbar nicht, der Stromverbrauch in den von RWE belieferten Haushalten 
lag 1970 erheblich über dem Bundesdurchschnitt. Zum Ganzen Radkan (1998a), 182ff.; 
Radkau (1998b), 226 ff. 
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Auch die eigenen - durchaus vielversprechenden - Forschungsansätze zu alter- 
nativen Energiequellen kamen lediglich „einer Spielwiese gleich“ und sind „eher 
als Ablenkung zu verstehen“, konstatierte 1984 eine Studie nüchtern.?® Erst 
kurz vor der Jahrtausendwende, vor allem motiviert von der gesetzgeberischen 
Aufwertung der erneuerbaren Energien, begann man sich bei RWE näher für 
klimawissenschaftliche Erkenntnisse und das Schadenspotential der eigenen 
Produktionsprozesse zu interessieren, berichtete mir Bernd Stoy, damals Leiter 
des Entwicklungsressorts.?° Das ist bemerkenswert, denn in Deutschland wa- 
ren die frühen wissenschaftlichen Mahnungen schon deshalb deutlich vernehm- 
bar, weil sie zu erheblichen Teilen hier entstanden waren. 1941 widmete Herr- 
mann Flohn, der später den Weltklimarat IPCC mitinitiieren sollte, seine 
Würzbürger Antrittsvorlesung den Gefahren der anthropogenen Erwärmung; 
nach Kriegsende folgten zahlreiche weitere Publikationen.” Das Fundament 
für die heutige Klimamodellierung wurden im Meteorologischen Institut Mün- 
chen von Fritz Möller gelegt, der erstmals die emissionsbedingte Temperatur- 
steigerung unter Berücksichtigung von Rückkopplungen simulierte. Seine 1963 


erschienene Publikation?! 


sorgte weltweit für Aufsehen und war eines der zen- 
tralen Referenzwerke für den zwei Jahre später veröffentlichten Bericht des 
US-präsidialen Wissenschaftsgremiums, von dem eben die Rede war.?'? Kurz 
darauf stufte die NATO den Klimawandel neben anderen Umweltproblemen 
als Gefahr für das nationale Wohlergehen ein und erörterte die neuen For- 
schungserkenntnisse in einem eigens gegründeten Ausschuss; von dort sickerte 
das Thema in die Bundesministerien und die westdeutsche Presse ein.” Und 
1971 appellierte die Deutsche Physikalische Gesellschaft in einer Pressemittei- 
lung, dass aufgrund der „Auswirkungen der menschlichen Tätigkeit auf das 
Klima [...] spätestens in zwei bis drei Generationen der Punkt erreicht [sein 
wird], an dem unvermeidlich irreversible Folgen globalen Ausmaßes eintre- 
ten“.?!* Kurzum: Für das, was RWE erst 1998 als neue Marschroute ausgab — 
„[Ob] nun ein Beweis für den Einfluß menschlicher Aktivitäten auf das Klima 
[besteht]. Wir wissen es nicht. Aber vorsorglich tun wir alles vernünftig Mach- 


208 Höfer-Bosse, et al. (1984), 92. Hierbei spielten jedoch nicht Klimaschutz-, sondern 
Autarkieerwägungen infolge der Ölkrise eine Rolle, vgl. 131 ff. 

20 'Telefongespräch mit Bernd Stoy am 26.5.2021. Bis heute hält es Bernd Stoy für nicht 
ausreichend belegt, dass die globale Erwärmung durch anthropogene Treibhausgasemissio- 
nen verursacht ist. 

210 Zum umfassenden Wirken Flohns Craig (2005). 

211 Möller (1963). Ähnlich einflussreich war ein Jahrzehnt später die statistische Arbeit des 
am MPI für Meteorologie in Hamburg forschenden Hasselmann (1979), der heute als Pionier 
der modernen Attributionsforschung gilt und dafür 2021 den Physik-Nobelpreis erhalten hat, 
näher Santer, et al. (2019), 181 f. 

212 Vgl. President’s Science Advisory Committee (1965), 121 (und öfter). Zu Möllers Ein- 
fluss auf die Klimawissenschaft Weart (2008), 80ff. 

213 Näher Hünemörder (2004), 141 ff. 

214 Deutsche Physikalische Gesellschaft (1971), 1. 
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bare, um mögliche Auswirkungen der Stromerzeugung aus fossilen Brennstof- 
fen [...] so niedrig wie möglich zu halten: [...] Nutzung erneuerbarer Energie- 
quellen, Förderung der Technik und des Verhaltens hinsichtlich sparsamer 


“215 _ für eine vorsichtige Marschroute also, hätte es schon 


Energieverwendung 
drei Jahrzehnte zuvor mehr als ausreichend Anlass gegeben. 

Shues Kernargument ist daher uneingeschränkt auch auf Deutschland und 
RWE anwendbar. Wegen der jahrzehntelangen Vernachlässigung von Vorsichts- 
maßnahmen ist für Energieproduzenten die erste moralische Pflicht in die zwei- 
te umgeschlagen. „Unless carbon producers are somehow exempt from the mo- 
ral principles that society applies to ordinary mortals, their 50 years of flagrant 
disregard of their simple negative responsibility to do no harm [...] brings to 
bear the other basic principle that is the other side of the same coin: clean up 


your own mess.“?!° 


b) Darum gerade Klimaopfer wie Lliuya 


Kommen wir nun zur gegenüberliegenden, der Berechtigtenseite. Auch hier be- 
schäftigt uns wieder die statusbezogene und die parteibezogene Perspektive, es 
muss also sowohl die Gruppe der Klimaopfer als auch konkret Luciano Lliuya 
besonders exponiert sein. Die zwei Argumente aus dem vorherigen Abschnitt 
lassen sich hier spiegelbildlich anführen. 

Erstens: Was bei Energieproduzenten der umfangreiche Verursachungsbei- 
trag ist, ist auf Seite der Klimaopfer die umfassende Betroffenheit.?!’ Dass der 
Klimawandel mehr oder weniger jeden lebenden Menschen betrifft, ist zwar 
richtig, aber sehr ungenau. Nehmen wir zur Veranschaulichung wieder den 
deutschen Durchschnittsbürger: Er wohnt zur Miete, für Meeresnähe oder 
Gletscherpanoramen reicht es bestenfalls im Urlaub und er arbeitet nicht in der 
Landwirtschaft.” Wärmere Temperaturen machen sich auch in seinem Leben 
bemerkbar, etwa durch gesteigerten Hitzestress, starke Regenfälle und andere 
Extremereignisse. Aber viel mehr individuelle Betroffenheit dürfte regelmäßig 
nicht anfallen.?!? Dagegen geht es vom Meeresspiegelanstieg bedrohten Küsten- 


215 RWE-Gronp (1998), 23. 

216 Shue (2017), 594. Mit dem Verweis auf „ordinary mortals“ strukturiert Shue sein Argu- 
ment mittels der Personifikationsmetapher: Obwohl Energieproduzenten wie RWE keine 
Menschen sind, werden sie sprachlich-kognitiv so behandelt, das Unternehmen wird personi- 
fiziert, dazu Schirmer/Pauschinger (2020), 217 ff. Diese Subjektivierung von Kollektivakteu- 
ren ist moralisch möglich (eingehend Grasso/Vladimirova (2020), 183 ff.; zur Kritik promi- 
nent Posner/ Weisbach (2010), 73ff.; dazu auch noch unten $7 II. 3. a)), inwiefern das recht- 
lichen Erwägungen standhält, wird noch zu zeigen sein, dazu unten $6 III. 1. b) cc) (2) (g). 

217 Grundsätzlich schon Grossman (2003), 40f.; Adler (2007), 1860f.; Hunter/Salzman 
(2007), 1751f.; Hsu (2008), 721ff.; Frank (2010), 2300; Grasso/Vladimirova (2020), 189f.; 
Zeidler (2022), 66f. 

218 Näher Statistisches Bundesamt (2019), 163 ff., 355 ff. 

219 Vgl. Brasseur, et al. (2017) 125ff.; vgl. auch die regionale Übersicht über die prognosti- 
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anrainern oder überflutungsgefährdeten Gebirgseinwohnern um die pure Exis- 
tenz. Klimaopfern wie Lliuya droht der Verlust des eigenen Hausgrundstücks, 
der wirtschaftlichen Lebensgrundlage oder beidem. Zwar gilt wie auf der 
Pflichtenseite, dass für eine Berechtigung der Betroffenheitsumfang allein nicht 
ausreicht. Aber er kann eben einer von vielen anlassgebenden Konstruktions- 
gründen sein - und ist es regelmäßig auch.??° Die erfolgreichen Bipolaritätskon- 
struktionen aus $5 sind erneut Beispiele dafür: Die Produzentenhaftung wurde 
angesichts einer durch Glassplitter verletzten Kundin entwickelt; beim Vertrag 
mit Schutzwirkung ging es um einen mit Scharlach infizierten Klinikpatienten 
und ein tuberkulosekrankes Kind.?”! Allesamt keine Lappalien also, sondern 
(zumal Anfang des 20. Jahrhunderts) schwere Gesundheitsverletzungen. Na- 
türlich ist der Konstruktionsprozess hier nicht stehengeblieben, bekanntlich 
kann insbesondere beim VSD mittlerweile ein bloßer Vermögensschaden genü- 
gen. Und doch zeigen Produzentenhaftung und VSD, dass zumindest im An- 
fangsstadium von Bipolaritätskonstruktionen der Betroffenheitsumfang ein 
durchaus typisches Eingrenzungskriterium ist, weil er den Geschädigten aus 
der breiten Masse der Irgendwie-Betroffenen heraushebt. 

Zweitens: Den moralischen Vorwurf gegen Energieproduzenten können spe- 
ziell Klimaopfer wie Lliuya erheben.” Wie im letzten Abschnitt gesehen, war 
die Klimawissenschaft 1965 in vielen Punkten noch in der Formationsphase, 
namentlich über Extremereignisse wie Hitzewellen und Starkregenfälle kur- 
sierten lediglich Vermutungen. Bei dem, was wir heute slow onset-Phänomene 
nennen, war der Kenntnisstand allerdings schon ein gutes Stück weiter. Wieder- 
holt und dezidiert wurde gemahnt, dass bei unverändertem Emissionsverhalten 
die globalen Gletscher schmelzen und der Meeresspiegel ansteigt.” Die Ver- 
nachlässigung von Vorsichtsmaßnahmen ist also vor allem eine Vernachlässi- 
gung gegenüber slow onset-Klimaopfern. Speziell ihre Existenz wurde trotz 
aller Mahnungen jahrzehntelang durch Energieproduzenten und andere Car- 
bon Majors gefährdet. Dass gerade in diesem Verhältnis die erste moralische 
Pflicht in die zweite umgeschlagen ist, dass Energieproduzenten und andere 
Carbon Majors gerade dieses angerichtete Schlamassel beseitigen müssen, ist 


dann mit Henry Shue nur folgerichtig.” 


zierten Klimafolgen in /PCC (2022a), 14ff. Damit soll nicht geleugnet werden, dass es auch 
hierzulande zu schwerwiegenden Klimafolgen kommen kann (bzw. schon gekommen ist). 
Gesagt ist nur, dass diese Folgen eher punktuell auftreten (werden). 

220 Generell auch Wilhelmi (2009), 249. 

221 Oben $5 II. 3. a) und b). 

222 Ebenso Adler (2007), 1860f.; Hunter/Salzman (2007), 1769ff.; Hsu (2008), 719ff.; 
Pöttker (2014), 130ff.; Grasso/ Vladimirova (2020), 189f. 

223 Oben $6 II. 4. a). 

224 Shue (2017), 594f.; ebenso Licker, et al. (2019), 11. In der Sache auch Kysar (2011), 56 ff.; 
Heede (2014), 230; Kenner/Heede (2021), 3 ff. 
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c) Darum gerade Energieproduzenten wie RWE und Klimaopfer wie Lliuya 


Bislang haben wir beide Seiten weitgehend isoliert betrachtet. Energieprodu- 
zenten wie RWE und Klimaopfer wie Lliuya sind aber auch als Kombination 
besonders exponiert. Das zeigt sich bei narrativer Perspektive: Sie sind Protago- 
nisten einer intuitiv verständlichen Klimageschichte.?”° Auch wenn die Detail- 
dichte auf den letzten Seiten eher das Gegenteil suggerieren mag, sind Klima- 
haftungskonstellationen wie der RWE-Fall vergleichsweise simpel gestrickt. 
Grob vereinfacht (und sehr zugespitzt) passt das Szenario in einen Satz: Lliuya 
möchte nur sein Leben in Peru genießen, doch weil RWE trotz wissenschaftli- 
cher Mahnungen jahrzehntelang den Klimawandel mitangefacht hat, droht der 
abschmelzende Hausgletscher sein Grundstück zu überfluten. Das komplexe 
Wirklichkeitsphänomen Klimawandel wird also nicht in irgendeine wechselsei- 
tige Rechte- und Pflichtenbeziehung heruntergebrochen, es wird in einen „sig- 
nature climate change impact“ heruntergebrochen, eine Geschichte mit klarer 
Rollenverteilung und Dramaturgie.” Die Zuspitzung auf eine geradezu ikoni- 
sche Szene — Klimaopfer gegen Energieproduzent vor abschmelzender Glet- 
scherkulisse — zerlegt das „super wicked problem“ Klimawandel in einen an- 
schaulichen Einzelkonflikt; abstrakte „issues of causation and impacts“ werden 
strukturiert „in concrete ways that are readily understood by lay people and 
which resonate with their experience“, wie Jacqueline Peel und Hari Osofsky 
formulieren. ??? 

Gewissermaßen sind Lliuya und RWE im privatrechtlichen Kleinen das, was 
ausgezehrte Eisbären im gesellschaftlichen Großen sind. Natürlich ist es mög- 
lich, die Gefahren des Klimawandels anhand des Rückgangs des für viele Orga- 
nismen überlebenswichtigen Planktons zu erfassen. Aber im Gegensatz zum 
Bild des ausgezehrten Eisbären verlangt das viel mehr Vorwissen.”*® Nichts an- 
deres gilt für die Klimahaftung: Mag sie auch grundsätzlich in vielerlei Lagen 
denkbar sein, etwa zwischen hitzegeplagten Städtern und Kreuzfahrtschiff- 
betreibern - naturwissenschaftliche Kausalzusammenhänge oder Präventions- 
aspekte wären hier deutlich unübersichtlicher als in signature impact-Konstel- 
lationen wie dem RWE-Fall. Kommt aber, wie wir in $5 gesehen haben, Bi- 


polaritätskonstruktionen eine wichtige Rolle als Impulsgeber zu,” ist es nicht 


225 Dazu schon Penalver (1998), 593f.; Hsu (2008), 716ff.; Leone (2011), 376ff.; Burger 
(2013), 40ff.; King (2014), 345 ff.; Peel/Osofsky (2015), 237 ff.; Nosek (2017), 757 ff.; Weaver/ 
Kysar (2017), 344 ff.; Kysar (2018), 58 ff.; Graser (2019a), 331 f.; Burgers (2020), 73 ff. 

226 Den Begriff hat Kysar (2011), 32 mit Blick auf den Kivalina-Fall (vom Meeresspiegelan- 
stieg bedrohte Inuitgemeinschaft gegen ExxonMobil) geprägt; treffend auch King (2014), 349: 
„compelling stories in which residents were pitted against oil companies“ und Graser (2019a), 
331: „Kläger bekommen Gesichter, aus potenziellen Gefahren werden reale Verletzungen“. 

227 So Peel/Osofsky (2015), 237. Die Einordung des Klimawandels als „super wicked prob- 
lem“ geht vor allem auf Lazarus (2008) zurück; dazu auch noch unten $8 II. 3. 

228 Zur medialen Wirkung dieser und anderer Klimabilder eingehend Schneider (2018), 171 ff. 

22? Oben $5 II. 2. 


$6 Klimahaftung 171 


sinnvoll, gleich mit diffizilen Konstruktionen zu starten. Im Gegenteil, weil auf 
der privatrechtlichen Dauerbaustelle die Zuschauer immer mitgedacht sind und 
sukzessive ausgehandelt wird, welches Verhalten gesellschaftlich toleriert wird 
und welches nicht, sollten möglichst eingängige Konstellationen die Grundlage 
für die ersten Konstruktionsversuche bilden. Wiederum ist dies aus der Ent- 
wicklungsgeschichte von VSD und Produzentenhaftung wohlvertraut. Den 
heute kontroversen Fällen um Gutachter oder Kleinbetriebe näherte man sich 
erst Stück für Stück, am Anfang standen ikonische Konflikte - Kind gegen Ver- 
mieter; Klinikpatient gegen Krankenhausträger; Apothekenkundin gegen Me- 
dizinhersteller.?°° Letztlich entspricht es also schon der Eigenlogik des Privat- 
rechts, gerade mit Klimaopfern wie Lliuya und Energieproduzenten wie RWE 
das drama between plaintiff and defendant zu eröffnen. 


5. Konstruktionsgrund: Nachhaltigkeit 


Zuletzt zu dem Konstruktionsgrund, der bei den bisherigen Konstruktions- 
gründen immer mitschwang, aber noch nicht explizit zur Sprache kam. Geben 
im Umgang mit dem Wirklichkeitsphänomen Klimawandel auch Nachhaltig- 
keitsgründe Anlass, gerade Klimaopfer wie Lliuya und Energieproduzenten 
wie RWE über eine Klimahaftung zu verbinden? Erinnern wir uns dazu an den 
ersten Teil dieser Untersuchung: Nachhaltigkeit verlangt, menschliche Grund- 
bedürfnisse wie Nahrung, Unterkunft und Gesundheit zu sichern und dabei 
essentielle Natursysteme wie Atmosphäre, Böden und Gewässer tragfähig zu 
halten. Damit ist zugleich eine Lastenverteilung verbunden. Im Klimakontext 
bedeutet das vor allem erhöhte Treibhausgasreduktionsanforderungen für die 
Großemittenten aus dem Globalen Norden und Anpassungsunterstützung für 
die existenziell betroffenen Regionen vornehmlich im Globalen Süden. Auch 
wissen wir schon, dass nicht nur staatliche Akteure angesprochen sind, sondern 
genauso „private enterprise, from the one-person business to the great multi- 
national company“.??! Über diese eher allgemeinen Linien hinaus, macht der 
Brundtland-Bericht aber auch konkretere Vorgaben. Ein besonderes Augen- 
merk legt er auf die Rolle von Industrieunternehmen und Energieproduzenten. 
Wegen der „[t]hreats of global warming“ müssen vor allem die Treibhausgas- 
emissionen im Produktionsprozess reduziert werden und die „highest priority 
should be accorded to research and development on environmentally sound and 
ecologically viable alternatives“. Weil diese Umstellung aber nicht von heute 
auf morgen möglich ist und gerade die Stromproduktion eng mit dem Verbrauch 


2330 Oben $5 II. 3. a) und b). 

231 WCED (1987), Chairman’s Foreword; zu allem schon oben § 1 und $2 II. 

232 WCED (1987), Overview Rn.59 und 61; eingehend Chapter 7 Rn.25ff., vgl. auch Ziel 
7.2. und 7.3. der SDGs. 
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der Stromabnehmer zusammenhängt, sollen in der Zwischenzeit („[to] buy 
time“) auch „energy-saving measures“ ergriffen werden. Neben Vermeidungs- 
anreizen durch höhere Strompreise schlägt der Bericht vor, die Stromabnehmer 
in den Industriestaaten für die Klimawirkungen ihres Verbrauchsverhaltens zu 
sensibilisieren und Verbrauchsreduktionen anzuregen, etwa durch „free energy 
audits; energy ‚labelling‘ of appliances; and training in energy saving tech- 
niques.“” Sollte es aber trotz dieser Schutzanstrengungen zu Schäden kom- 
men, müssen die Betroffenen kompensiert werden. Um ihrerseits einen Beitrag 
zur Nachhaltigkeit zu leisten, haben die Rechtsordnungen daher „the right to 
legal remedies and redress for those whose health or environment has been or 
may be seriously affected“ sicherzutsellen.?°* 

Gehen wir die einzelnen Punkte durch: Im Präventions- und Effizienzkon- 
text haben wir gesehen, dass eine Klimahaftung bei Energieproduzenten Anrei- 
ze zur Treibhausgasreduktion setzen würde. Damit würde die Suche nach „eco- 
logically viable alternatives“ forciert und zugleich dem Tragfähigkeitserhalt der 
Atmosphäre gedient. Zudem gingen mit einer kostenüberwälzenden Klimahaf- 
tung Anreize für Eigensicherungsmaßnahmen auf Seiten der Klimaopfer ein- 
her. Es würde also nicht nur ein „right to legal remedies and redress“ bestehen, 
sondern eine Klimahaftung würde auch direkt zur Sicherung der Grundbe- 
dürfnisse Gesundheit und Unterkunft beitragen.” Dagegen ist die Verbindung 
gerade von Klimaopfern und Energieproduzenten aus Nachhaltigkeitssicht 
nicht ganz so eindeutig: Zwar kommen die Urheber umfangreicher Verursa- 
chungsbeiträge fast ausschließlich aus dem Globalen Norden und den aufstre- 
benden Schwellenländern - unter den 90 Carbon Majors gibt es mit Sonangol 
aus Angola nur einen Ausreißer”?° —, und die von Gletscherschmelze, Meeres- 
spiegelanstieg und anderen slow onset-Phänomenen existenziell betroffenen 
Klimaopfer finden sich überwiegend im Globalen Süden.”” Zudem verkörpern 
die Parteien des RWE-Falls dies geradezu perfekt. Aber das Beispiel der Elb- 
philharmonie in der Hamburger Hafencity hat gezeigt, dass die Nord/Süd-Rol- 
lenverteilung keineswegs zwingend ist; auch in den Niederlanden sind schon 
jetzt zahlreiche Grundstückseigentümer existenziell vom Meeresspiegelanstieg 
bedroht.?”® Eric Posner sieht deshalb die Gefahr, dass in der Praxis vor allem 


233 WCED (1987), Overview Rn. 62 und 64; eingehend Chapter 7 Rn. 113 ff., vgl. auch Ziel 
13.3 der SDGs. 

234 WCED (1987), Chapter 12 Rn. 82. 

235 Ebenso Alvarez-Armas (2021), 410ff., 431 f.; Zeidler (2022), 66. 

236 Vgl. Heede (2014), Ergänzende Materialien, 6f. 

237 So auch Heede (2014), 235 ff.; Shue (2017), 594 f.; Alvarez-Armas (2021), 426f.; generell 
schon Hunter/Salzman (2007), 1750ff.; Hsu (2008), 719ff. Vgl. auch die Aufstellung von geo- 
grafischen Schadenspotentialen bei Byers, et al. (2017), 313 ff. 

238 Anschaulich wiederum die interaktiven Überflutungskarten auf https://coastal.climate 
central.org/map/; ferner die regionalen Übersichten in /PCC (2021b), 23ff.; IPCC (20224), 
16 ff. 
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wohlhabende Klimaopfer mit besonders hohem Schadenspotential (und ein- 
träglicher anwaltlicher Beratung) klagen werden, während ärmere Klimaopfer 
ihre überfluteten Hütten einfach wieder aufbauen.??” Doch selbst wenn vor al- 
lem wohlhabende Klimaopfer klagen sollten - was die bisherigen Prozesse von 
indigenen Dorfgemeinschaften oder peruanischen Bergbewohnern allerdings 


nicht wirklich nahelegen”*? 


- liefe dies nicht zwingend Nachhaltigkeitsgründen 
zuwider. Denn genauso wie etwa bei der Produzentenhaftung die breite Masse 
vom Klagedruck wohlhabender Kunden durch sicherer werdende Produkte 
mitprofitiert,”*' würde die breite Masse vom Klagedruck wohlhabender Klima- 
opfer durch moderatere Temperaturen mitprofitieren - und so vor allem dem 
Globalen Süden noch größere Schäden ersparen. 

Schließlich richten Nachhaltigkeitsgründe den Fokus auf bislang nur am 
Rande erwähnte Akteure und ihr Verhalten: Stromabnehmer, die mit ihrem 
Verbrauch entscheidenden Einfluss auf die Energieproduktion und die dabei 
ausgestoßene Treibhausgasmenge haben. Auch wenn wir über eine Rechte- und 
Pflichtenbeziehung zwischen Klimaopfern und Energieproduzenten nachden- 
ken, sollten wir also stets das Gefahrsteuerungspotential von Stromabnehmern 
im Blick behalten. Darauf wird zurückzukommen sein. 


6. Zwischenergebnis 


Das Ziel der letzten Seiten bestand darin, möglichst viele anlassgebende Konst- 
ruktionsgründe für eine Klimahaftung zu identifizieren, und zwar aus status- 
bezogener und parteibezogener Perspektive, also sowohl zwischen Klima- 
opfern und Energieproduzenten als auch konkret zwischen Luciano Lliuya und 
RWE. Der Ertrag ist durchaus umfangreich: Es besteht eine lückenlose natur- 
wissenschaftliche Kausalkette; bei Kopplung der Klimahaftung an das Emis- 
sionsverhalten werden Klimaschäden begrenzt und vermieden; die Anreiz- 
struktur wird aus Effizienzsicht verbessert; die Akteure sind besonders ex- 
poniert; und schließlich geben auch Nachhaltigkeitsgründe Anlass, gerade 
Klimaopfer wie Lliuya und Energieproduzenten wie RWE über eine wechsel- 
seitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden. Hinzu kommt, dass die 


239 Posner (2007), 1942f.; ähnlich Schwartz, et al. (2011), 404ff. Auch die zusätzlich ge- 
äußerte distributive Kritik - Energieproduzenten müssten das Haftungspotential gegenüber 
wohlhabenden Klimaopfern generell in ihren Produkten einpreisen, was die Ärmsten beson- 
ders hart trifft, weil auch sie die höheren Strompreise zahlen müssten - ist meines Erachtens 
überzeichnet. Denn erstens lässt sie sich pauschal jeder Haftung entgegenhalten, solange der 
Schuldner gleichzeitig Massenprodukte vertreibt (namentlich der Produzentenhaftung). Zum 
anderen wäre nur ein Grund für (Um-)Verteilung geliefert, etwa durch Zuschüsse zur Strom- 
rechnung, vgl. dazu Ismer (2014), 364 ff. 

240 Zum klägerischen Hintergrund vgl. nur Osofsky (2005), 1802ff.; Burger, et al. (2020), 
209 ff. 

#1 Vgl. nur nur Collins (2002), 70ff.; Schäfer/Ott (2020), 407. 
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Konstruktionsgründe auch konkrete Gestaltungsanregungen geliefert haben: 
Weil die Schäden der Klimaopfer nur zum Teil von Energieproduzenten verur- 
sacht wurden, der individuelle Verursachungsbeitrag aber bestimmbar ist, legen 
naturwissenschaftliche Kausalitätsgründe lediglich eine anteilige Haftung 
nahe. Dieses Ergebnis haben Präventions- und Effizienzsicht bekräftigt. Jene 
Konstruktionsgründe waren es auch, die in Klimahaftungskonstellationen nach 
dem Muster des RWE-Falls eine Verlagerung der Schadensvermeidungskosten 
von Klimaopfern auf Energieproduzenten angeregt haben. Bestärkt wurde dies 
wiederum durch die exponierte Stellung von Klimaopfern wie Lliuya und Ener- 
gieproduzenten wie RWE, da gerade in dieser Beziehung ein moralischer Vor- 
wurf erhoben werden kann. Aufgrund der typischerweise vorliegenden Nord/ 
Süd-Lastenverteilung deckt sich all das auch mit Nachhaltigkeitsgründen. 

Freilich gilt bei alledem, was bereits am Ende der naturwissenschaftlichen 
Kausalität zur Sprache kam: Zwar geben im Umgang mit dem Wirklichkeits- 
phänomen Klimawandel zahlreiche Konstruktionsgründe Anlass, gerade die 
Statusgruppen Klimaopfer und Energieproduzenten - und auch die sie verkör- 
pernden konkreten Parteien Lliuya und RWE - über eine Klimahaftung zu ver- 
binden. Aber damit ist noch nicht gesagt, ob auch taugliche Anknüpfungspunk- 
te im Privatrechtssystem bestehen. Wenn etwa Delikts- oder Eigentumsrecht die 
anteilige Mitverursachung oder den moralischen Vorwurf nicht abbilden kön- 
nen, finden beide Konstruktionsgründe im Privatrecht keinen Halt. Es ist also 
an der Zeit, das erste Positivmerkmal Anlass für Bipolarität hinter uns zu lassen 
und zum zweiten Positivmerkmal taugliche Anknüpfung überzugehen. 


III. Zweites Positivmerkmal: Taugliche Anknüpfung 


Der laufende $6 wurde bislang von den Konstruktionsgründen dominiert. Wir 
nahmen konsequent ihre Sichtweise ein und fragten, ob sie zu einer wechselsei- 
tigen Rechte- und Pflichtenbeziehung gerade zwischen Klimaopfern wie Lliuya 
und Energieproduzenten wie RWE Anlass geben. Nun lenken wir den Blick 
nach innen auf die privatrechtlichen Anknüpfungspunkte. Können sie die di- 
versen Konstruktionsanregungen verarbeiten? 

Ich gehe dabei in vier Schritten vor. Zunächst sind kurz die für eine Klima- 
haftung relevanten Anspruchsgrundlagen einzugrenzen. Diese prüfe ich dann 
aber nicht isoliert, sondern greife drei große Anknüpfungsprobleme heraus, die 
üblicherweise als Knackpunkte ausgemacht werden: Rechtliche Kausalität, 
Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit.”* Dieser übergreifende und zugleich 


242 Aus der deutschen Literatur nur Pöttker (2014), 17ff.; Wagner (2020b), 38ff.; aus der 
internationalen nur Kysar (2011), 8ff.; Burger, et al. (2020), 147 ff.; für eine systematische Aus- 
wertung der einschlägigen Problemschwerpunkte vgl. Setzer/ Vanhala (2019). 
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reduzierte Ansatz erklärt sich damit, dass jene Anknüpfungsprobleme in allen 
relevanten Anspruchsgrundlagen akut werden und die übrigen Tatbestands- 
merkmale weitgehend unproblematisch sind. Zudem werde ich bei alldem noch 
mehr als bislang den RWE-Fall als Konstruktionsfolie nutzen. Die Darstellung 
ist also stark geprägt von der parteibezogenen Perspektive auf die privatrechtli- 
chen Anknüpfungspunkte gerade zwischen dem Klimaopfer Lliuya und dem 
Energieproduzenten RWE. Das hat mehrere Gründe. Zum einen sollten die 
Ausführungen so plastischer werden. Entscheidender ist aber, was ich in $5 
skizziert habe: Bipolaritätskonstruktionen und insbesondere ihre Anknüp- 
fungspunkte im Privatrechtssystem werden im drama between plaintiff and 
defendant ausgehandelt. Auch wenn die Zuschauer - gleich ob vor Gericht oder 
bei gedanklich entsprechend ablaufenden wissenschaftlichen Bipolaritätskon- 
struktionen - mitgedacht werden und die faktische Wirkung daher weit über die 
konkreten Parteien hinausgeht, der gedankliche Fixpunkt bleibt stets die spezi- 
fische Rechte- und Pflichtenbeziehung. 


1. Anspruchsgrundlagen 


Welche Anspruchsgrundlagen kommen in Klimahaftungskonstellationen wie 
dem RWE-Fall in Betracht? Sollte die Verletzung bereits eingetreten sein - etwa 
steigende Meere oder schmelzende Gletscher Grundstücke beschädigt haben -, 
richtet sich der Fokus auf § 823 Abs. 1 BGB und die eben erwähnten drei Prob- 
leme: Rechtliche Kausalität, Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit.”* Lassen 
sie sich ausräumen, dürfte ein Anspruch häufig zu bejahen sein.”** Daran ändert 
auch nichts, dass Klimaopfer typischerweise im Ausland betroffen sind. Denn 
sofern wie im RWE-Fall die emittierenden Kraftwerke und damit die Hand- 
lungsorte im Inland liegen, ist wegen Art. 7 Rom-II VO die Berufung auf deut- 
sches Recht möglich.” Neben einem Deliktsanspruch ist eine Haftung aus § 1 
UmweltHG denkbar. Weil die Umweltgefährdungshaftung außerhalb des BGB 


steht, klammere ich sie in dieser Untersuchung aus. Freilich ist ihre Reichweite 


246 


in Klimahaftungskonstellationen ohnehin überschaubar,” und wo Raum für 


28 Dagegen ist für § 823 Abs.2 BGB und § 826 BGB typischerweise kein Raum, da weder 
ein Schutzgesetzverstoß noch eine sittenwidrige vorsätzliche Schädigung ersichtlich ist, vgl. 
Wagner/Arntz (2021), 422. 

244 Vgl. nur Pöttker (2014), 92; Wagner/Arntz (2021), 410f. 

245 Vgl. nur Weller, et al. (2021), 392ff. Weil RWEs Verursachungsbetrag sich ausschließ- 
lich aus Braunkohleemissionen zusammensetzt und diese Emissionen praktisch komplett in 
im Inland belegenen RWE-Kraftwerken anfallen (dazu noch unten $6 III. 2. d) cc) (1)), liegt 
der Handlungsort auch ausschließlich im Inland. Für Emissionen vor 2009 ist Art. 7 Rom-II 
VO nicht anwendbar (vgl. Art.31 Rom-II VO), hier folgt die Anwendbarkeit deutschen 
Rechts aber aus Art. 40 EGBGB, vgl. Kieninger (2021a), 139. 

246 Denn die Haftung greift nur für Schäden (bzw. Schadensteile) ein, die nach Inkrafttre- 
ten des Gesetzes 1991 verursacht wurden ($23 UmweltHG) -— womit sich der Anspruch für 
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sie bleibt, stellen sich viele Anknüpfungsprobleme in ähnlicher Weise.” Meine 
Ausführungen sollten also häufig übertragbar sein. 

Sind Rechtsgüter wie im RWE-Fall noch nicht verletzt und sollen drohende 
Beeinträchtigungen abgewehrt werden, steht ein vorbeugender Unterlassungs- 
anspruch aus § 1004 Abs. 1 S.2 BGB in Rede.” Wird Kostenersatz für vorge- 
nommene Eigensicherungsmaßnahmen verlangt, wird die bereits erwähnte An- 
spruchskonstruktion akut, auf die auch Lliuya seine Forderung gegen RWE 
stützt: Aufwendungsersatz für einen selbst umgesetzten Abwehranspruch - 
entweder weil damit ein Geschäft des eigentlich zuständigen Störers geführt 
sein könnte ($$ 677, 683 S. 1, 670 BGB) oder weil der Störer dadurch in sonstiger 
Weise auf Kosten des Berechtigten bereichert sein mag (§ 812 Abs. 1 S.1 Var.2 
BGB). Der BGH hat einen solchen Kostenersatzanspruch des gestörten Eigen- 
tümers vor langer Zeit anerkannt und auch dezidiert gegen kritische Literatur- 


*9 _ grundsätzlich bewegen wir uns also auf bekanntem Ter- 


stimmen verteidigt 
rain? (ich werde aber am Ende von $ 6 noch kurz auf Einwände eingehen). In- 
des steht und fällt das Ganze mit $1004 Abs.1 S.2 BGB; nur wenn jener 
vorbeugende Unterlassungsanspruch tatbestandlich vorliegt, könnten Klima- 
opfer überhaupt ein fremdes Geschäft geführt haben bzw. Energieproduzenten 
bereichert sein. Das setzt voraus, dass ein Energieproduzent die drohende Be- 
einträchtigung verursacht hat, weitere Sachgründe für eine Zurechnung spre- 
chen und keine Duldungspflicht auf Seiten des Klimaopfers besteht. Wie wir 
noch genauer sehen werden, geht es in der Sache also wieder um unsere drei 
Anknüpfungsprobleme: rechtliche Kausalität, Pflichtverstoß und Rechtswidrig- 
keit. Sind sie ausgeräumt, sollten die weiteren Anspruchsvoraussetzungen we- 
nig Schwierigkeiten bereiten.?°! 

Insbesondere die von § 1004 Abs. 1 S.2 BGB vorausgesetzte „zu besorgende 
Beeinträchtigung“ dürfte in Klimahaftungskonstellationen regelmäßig vorlie- 
gen. Das zeigt sich exemplarisch im RWE-Fall: Laut BGH muss sich „objektiv 
eine die [[Jmmission ermöglichende konkrete Gefahrenquelle gebildet [haben], 


auf Grund deren ein Einschreiten geboten ist“. Literaturstimmen formulieren 


die Klimahaftung, die sich ja auf deutlich länger zurückliegende Emissionen bezieht, weitge- 
hend erledigt haben dürfte, vgl. Wagner (2020b), 101. 

#7 Vgl. nur Nitsch (2021), 439 ff. 

248 Ebenso Frank (2019), 519ff.; Wagner (2020b), 24ff.; nun auch OLG Hamm, Beweis- 
beschluss v. 23.8.2018, I-5 U 15/17, 2; generell schon Pöttker (2014), 92; Koch, et al. (2011), 
Rn. 15.89ff. Daneben kommt ein - quasi parallellaufender - vorbeugender Unterlassungsan- 
spruch wegen drohender Besitzstörung nach $ 862 S.2 BGB in Betracht. 

249 Grundlegend BGHZ 60, 235, 243; 98, 235, 240; zur Verteidigung BGH NJW 2004, 603, 
604. 

250 So auch das vorinstanzliche LG Essen ZUR 2017, 370 Rn. 37; im Ausgangspunkt auch 
Ahrens (2019), 648f.; Wagner (2020b), 101. 

251 Genauso wie bei der Deliktshaftung ist wegen Art.7 Rom-II VO auch bei Auslands- 
bezug deutsches Recht anwendbar, vgl. nur Weller, et al. (2021), 392 ff. 

252 BGH NJW 2009, 3787 Rn.12 unter Verweis auf die ganz ähnliche Formulierung in 
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ganz ähnlich, dass die „erste Verletzungshandlung ernsthaft und greifbar zu 
befürchten ist“ oder „die erste Beeinträchtigung hinreichend nahe bevor- 
steht“. An alledem kann es angesichts der obigen Ausführungen zum 
GLOF-Risiko in Huaraz keinen vernünftigen Zweifel geben. Mehreren wissen- 
schaftlichen Simulationsstudien zufolge ist Lliuya einer konkreten Gefahren- 
quelle in Form eines hohen GLOF-Risikos ausgesetzt, demnach ist neben 
schweren körperlichen Verletzungen auch eine unmittelbare Zerstörung seines 
Wohnhauses möglich. Eine Beeinträchtigung ist auch greifbar zu befürchten 
bzw. steht hinreichend nahe bevor, da eine hoch intensive Welle nicht nur bei 
weniger wahrscheinlichen großen Lawinen, sondern bereits bei hoch wahr- 
scheinlichen kleinen Lawinen droht. Bedenkt man zudem, dass Lawinen mit 
steigenden Temperaturen generell wahrscheinlicher werden, wird die Bedro- 
hung sogar von Tag zu Tag größer.”°* All das deckt sich auch mit der bisherigen 
Rechtsprechungslinie. So bejahte das OLG Nürnberg eine drohende Beein- 
trächtigung bei latenter Hochwassergefahr nach Beseitigung eines regulieren- 
den Weihers; das OLG Düsseldorf erkannte im Szenario einer rissigen Mauer 
eine beeinträchtigende Einsturzgefahr.”°° Dagegen ging es im Fall zum obigen 
BGH-Zitat um eine zunächst senkrecht nach oben fliegende Silvesterrakete, die 
dann plötzlich seitwärts abdriftete und durch einen kleinen Spalt in eine Scheu- 
ne eindrang. Der BGH verneinte einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch 
im Moment des Raketenstarts, weil der nachfolgende Geschehensablauf „letzt- 
lich als zufallsabhängig“ erscheine?°‘ 
wahrscheinlichkeit anders als bei Hochwasser, Mauereinbruch und eben 
GLOF-Risiko verschwindend gering war.” 

Wird Kostenersatz für vorgenommene Eigensicherungsmaßnahmen begehrt, 
gerät neben dem über $ 1004 Abs. 1 BGB vermittelten Aufwendungsersatz auch 
§ 906 Abs.2 S.2 BGB aufs Radar. Müssten Klimaopfer wesentlich beeinträchti- 
gende Einwirkungen durch Treibhausgase dulden, weil die Verbrennung von 


- oder anders gesagt: weil die Eintritts- 


fossilen Energieträgern zur Stromerzeugung eine ortsübliche Grundstücksnut- 
zung ist und Vermeidungsmaßnahmen Energieproduzenten wirtschaftlich 
nicht zumutbar sind - wären Klimaopfer dadurch aber ihrerseits über das zu- 
mutbare Maß hinaus beeinträchtigt —, könnten sie von Energieproduzenten an- 
gemessenen Ausgleich in Geld verlangen. So jedenfalls, stark komprimiert, die 
Idee.” Indes macht schon ein genauer Blick auf die genannten Tatbestands- 
merkmale deutlich, dass ein solcher Anspruch nicht nur von allerlei Vorfragen 


BGH NJW 2003, 2377, 2779 (wodurch auch klar ist, dass der BGH mit Emissionen in Wahr- 
heit Immissionen meint, vgl. Raff (2020), § 1004 BGB Rn. 302). 

253 So Fritzsche (2022), $1004 BGB Rn. 96 bzw. Raff (2020), $ 1004 BGB Rn. 302. 

254 Zum Ganzen oben $6 II. 1. b) cc). 

255 OLG Nürnberg RdL 1970, 220; OLG Düsseldorf NJW-RR 1991, 656. 

256 BGH NJW 2009, 3787 Rn. 14. 

257 So auch zutreffend Frank (2019), 519f. 

258 Vgl. etwa Frank (2010), 2299; Koch, et al. (2011), Rn. 15.96. Dass dieser Anspruch nicht 
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abhängig ist, sondern das jene Vorfragen letztlich wieder auf unsere drei An- 
knüpfungsprobleme hinauslaufen: Damit überhaupt eine Einwirkung besteht, 
braucht es einen rechtlichen Kausalzusammenhang; welche Schadensvermei- 
dungsmaßnahmen Energieproduzenten wirtschaftlich zumutbar sind, berührt 
zentrale Aspekte der Pflichtverletzung; und wann eine wesentliche Beeinträch- 
tigung zu dulden ist, wird in der Rechtswidrigkeit verhandelt. Folglich werde 
ich $906 Abs.2 S.2 BGB nicht eigens zum Schwerpunkt machen. 

Wir können daher festhalten: In Klimahaftungskonstellationen sind vor al- 
lem zwei Anspruchsnormen zentral - bei eingetretener Rechtsverletzung $ 823 
Abs.1 BGB, bei drohender Beeinträchtigung § 1004 Abs.1 S.2 BGB - und je- 
weils müssen drei große Anknüpfungsprobleme überwunden werden: recht- 
liche Kausalität, Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit. Ihnen widmen wir 
uns Jetzt. 


2. Erstes Anknüpfungsproblem: Rechtliche Kansalıtät 


Beim ersten Positivmerkmal Anlass für Bipolarität haben wir uns bereits einge- 
hend mit Kausalitätsaspekten beschäftigt.” Dabei orientierten wir uns am 
Überflutungsszenario des RWE-Falls, für sonstige slow onset-Phänomene wie 
den Meeresspiegelanstieg dürften aber ähnliche Kausalzusammenhänge auf- 
zeigbar sein. Unser Ergebnis war, dass naturwissenschaftlich eine lückenlose 
Kausalkette zwischen Treibhausgasausstoß und dem Risiko einer glacial lake 
outburst flood (GLOF) besteht. Bei statusgruppenbezogener Perspektive ist 
rund die Hälfte des GLOF-Risikos der Klimaopfer durch Treibhausgasemis- 
sionen großer Energieproduzenten und anderer Carbon Majors verursacht; ver- 
engen wir den Blick auf die konkreten Parteien des RWE-Falls, haben RWEs 
Emissionen zu 0,321% Anteil daran, dass Luciano Lliuya einem gesteigerten 
GLOF-Risiko von mittel auf hoch ausgesetzt ist. Offen blieb allerdings, ob die 
naturwissenschaftliche Kausalität auch in rechtlichen Kausalitätskategorien ab- 
bildbar ist. Dieser Frage wenden wir uns nun zu. Wie eben erwähnt, stellt sie 
sich in allen relevanten Klimahaftungsansprüchen auf die eine oder andere Art. 
Im für den RWE-Fall relevanten $ 1004 Abs.1$.2 BGB wird sie etwa meist im 
Rahmen der Störereigenschaft verhandelt, namentlich ob die drohende Beein- 
trächtigung auf ein Verhalten des Störers zurückgeht oder ausschließlich Na- 


turkräfte wirken.?°° 


direkt von Art.7 Rom-II VO erfasst ist, ändert nichts an der Anwendbarkeit deutschen 
Rechts, weil Art. 44 EGBGB darauf verweist, vgl. Kieninger (2021a), 146. 

259 Oben $6 II. 1. 

260 Vgl. nur Fritzsche (2022), $ 1004 BGB Ra. 16ff.; speziell für den RWE-Fallauch Wagner 
(2020b), 47 ff. 
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Dabei gehen wir in mehreren Schritten vor. Sie lauten, als Fragen formuliert: 
Genügt die Restunsicherheiten ausgesetzte naturwissenschaftliche Kausalität 
den Anforderungen an eine rechtliche Kausalitätsbeziehung? Ist der Verursa- 
chungsbeitrag von Energieproduzenten wie RWE ausreichend individualisier- 
bar und bestimmbar? Und passiert jener Verursachungsbeitrag dann den dog- 
matischen Filter des Adäquanzkriteriums?”°! 


a) Naturwissenschaftliche als rechtliche Kausalität 


Oben haben wir gesehen, dass beim Umgang mit naturwissenschaftlicher Kau- 
salität die Restunsicherheiten sehr klein geworden sind. Die globale Gletscher- 
schmelze geht etwa „extrem wahrscheinlich“ auf die globale Erwärmung zu- 
rück, für den Rückgang des Palcanraju vor Lliuyas Haustür sind sich die For- 
schenden sogar „praktisch sicher“. Aus naturwissenschaftlicher Sicht ist die 
Wissensgrundlage daher ausreichend breit, um zulässigerweise auf den Klima- 
wandel als „necessary cause“ des gesteigerten GLOF-Risikos zu schließen.?? 

Damit ist aber noch nicht gesagt, dass auch ein rechtlicher Kausalzusammen- 
hang besteht. Zwar nimmt das Privatrecht auf naturwissenschaftliche Kausali- 
tätserkenntnisse Bezug, ohne sie eigens naturwissenschaftlich zu hinterfragen. 
Aber die Bezugnahme erfolgt immer auf Basis der eigenen Selektions- und Ver- 
wertungskriterien. Dass der Klimawandel naturwissenschaftlich als necessary 
cause des gesteigerten GLOF-Risikos gilt, genügt für sich genommen also nicht. 
Um privatrechtlich necessary cause zu sein, muss naturwissenschaftliche Kau- 
salität als rechtliche Kausalität abbildbar sein - andernfalls bleibt sie belang- 
108,7% 

Wann aber besteht für das Privatrecht ein Kausalzusammenhang, was sind 
die relevanten Selektions- und Verwertungskriterien? Die erste Näherung bil- 
det bekanntlich die conditio-sine-qua-non-Formel. Eine Bedingung ist dann 
kausal, wenn bei Hinwegdenken der konkrete Erfolg entfiele.”°* Im Kern stellt 
das Privatrecht also dieselbe kontrafaktische Kontrollfrage, die alltäglichen 
(und letztlich auch klimawissenschaftlichen) Kausalitätsschlüssen zugrunde 
liegt. Im erwähnten Beispiel der zerbrochenen Fensterscheibe ist der Steinwurf 
deshalb kausal, weil die Scheibe noch ganz wäre, wenn ich den Pflasterstein 


nicht geworfen hätte. Dass die Scheibe ohne den Steinwurf noch ganz wäre, 

261 Dazu komprimiert bereits Schirmer (2021a), 1101 ff. 

262 So Stuart-Smith, et al. (2021b), 88; zum Ganzen oben $6 II. 1. b). 

263 In der Sache ebenso Windbichler (2007), 67: „Es geht [dem Privatrecht] nicht um ‚Wahr- 
heit‘ an sich, sondern um Konfliktlösung. Kausalität in diesem Zusammenhang ist also ein 
soziales Zweck-Konstrukt.“; ähnlich auch Calabresi (1975), 71, 105 ff.; Köndgen (1983), 345 f.; 
Gottwald (1988), 6f. Anders Pöttker (2014), 178, wonach das Privatrecht das deduktiv-nomo- 
logische Kausalitätsverständnis „übernimmt“ - er relativiert dies jedoch später mit Verweis 
auf $286 ZPO, vgl. 198; ähnlich auch Schulin (1976), 26ff. einerseits, 93 f. anderseits. 

264 Das gilt leicht abgewandelt entsprechend für drohende Rechtsgutsverletzungen, kon- 
kret: Würde bei Hinwegdenken die drohende Beeinträchtigung entfallen? 
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können wir freilich nicht mit letzter Sicherheit wissen, und auch das Privatrecht 
kann es nicht. Zwar zerspringen in unserer Welt Fensterscheiben typischer wei- 
se nicht von sich aus, aber dass es in diesem einen Fall zum Beispiel wegen einer 
internen Temperaturschwankung so war, lässt sich eben nicht mit absoluter Si- 
cherheit ausschließen. Letztlich ist der springende Punkt beim alltäglichen wie 
beim privatrechtlichen Kausalitätsschluss also derselbe: Wann sind wir uns si- 
cher genug, um eine Bedingung als notwendige Bedingung zu akzeptieren, 
wann trägt die Wissensgrundlage für die Annahme einer Ursache-Wirkungs- 
beziehung??‘° 

Die Antwort hängt zunächst davon ab, wer fragt.?° Stelle ich die Frage aus 
rechtswissenschaftlicher Sicht, könnte meine Antwort lauten: Ich akzeptiere 
eine naturwissenschaftliche Kausalität als rechtlich bestehend, wenn innerhalb 
der Naturwissenschaften ein Nachweis erfolgreich geführt wurde, er anschlie- 
ßend von anderen Fachleuten bekräftigt wird und ich den Gedankengang im 
Wesentlichen nachvollziehen kann.?° Meine Selektions- und Verwertungskri- 
terien wären dann eher weich und vor allem entscheidend von meinem Erkennt- 
nisinteresse und Ehrgeiz beeinflusst. Stelle ich die Frage dagegen aus richter- 
licher Perspektive, werden nicht nur die Kriterien härter, sondern auch die Er- 
kenntnisproduktion wird stärker von anderen gelenkt.?°® Zivilprozessual ist 
Kausalität eine Tatsache, die von der behauptungsbelasteten Partei dargelegt 
und gegebenenfalls bewiesen werden muss. Das maßgebliche Erkenntnisver- 
fahren ist detailliert geregelt, und am Ende ist die richterliche Beweiswürdigung 
bekanntlich doch nicht so frei, wie $286 ZPO den Anschein macht. Wann eine 
behauptete Tatsache „für wahr oder für nicht wahr zu erachten ist“, richtet sich 
nicht ausschließlich nach dem subjektiv angelegten Maßstab der einzelnen 
Richterin, sondern ist durch gesetzliche Beweismaßregeln eingegrenzt. 

In $5 haben wir gesehen, dass diese Eingrenzung aber nicht nur die Richterin 
trifft. Auch wissenschaftliche Bipolaritätskonstruktionen sind zumindest ge- 
danklich eingegrenzt. Mag die Prozesssituation auch häufig nicht den Schwer- 
punkt bilden, ist die Konstruktion als Bipolarität doch darin eingebettet. Die 
gefundene Lösung hängt in der Luft, wenn sie sich nicht im gedanklichen Rah- 


265 Treffend Gottwald (1988), 6: „Es geht deshalb nicht ernstlich um die Frage, ob wir im 
Haftungsrecht [...] Kausalgesetze durch Wahrscheinlichkeitsgesetze ersetzen, also von einer 
Zurechnung kraft naturwissenschaftlicher Kausalität z.B. zu einer Zurechnung kraft Risi- 
kosteigerung übergehen wollen. Das Problem ist ausschließlich, welches Maß an Unsicherheit 
wir bei der Auferlegung einer Haftung in Kauf nehmen wollen.“ Ähnlich Windbichler (2007), 
73: „Was unter ‚Kausalität‘ zu verstehen ist, ist hier [sc. im Zivilrecht] das Ergebnis eines re- 
gelgeleiteten Diskurses, also ein soziales Konstrukt. Erreichte Ergebnisse werden immer wie- 
der in Frage gestellt durch neue Ereignisse, Politik und Erkenntnisse der Wissenschaft.“ Im 
US-Kontext Penalver (1998), 579 ff. 

266 Tüngst dazu Schwab (2021), 504f. (am Beispiel der Rezeption historischen Wissens). 

267 Vgl. etwa die sieben Faustregeln bei Hamann (2014), 106ff. 

268 Eingehend Scherzberg (2004), 175 ff. 
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men des drama between plaintiff and defendant bewährt. Will die wissenschaft- 
liche Bipolaritätskonstruktion also nicht nur theoretische Reflektion bleiben 
(was sie natürlich bleiben kann), bildet auch hier das richterliche Beweismaß den 
„Fluchtpunkt für die Analyse“. Wann rechtliche Kausalität besteht, bemisst 
sich daher maßgeblich nach den richterlichen Selektions- und Verwertungskri- 
terien für naturwissenschaftliche Kausalitätserkenntnisse.?’° 

Ausgangspunkt ist dabei die Anastasia-Entscheidung des BGH, wonach 
„[eline von allen Zweifeln freie Überzeugung“ nicht vorausgesetzt ist. „Der 
Richter darf und muss sich aber in tatsächlich zweifelhaften Fällen mit einem 
für das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begnügen, der den 
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie völlig auszuschließen.“ Der Großteil 
der Literatur stimmt dem BGH zu und konkretisiert die Formel dahingehend, 
dass für die behauptete Tatsache eine „sehr hohe Wahrscheinlichkeit“ sprechen 
muss, damit der Richter sie für „wahr“ erachten darf.” Das beschreibt jedoch 
nur den Grundmodus des Vollbeweises nach $286 ZPO, denn speziell für unse- 
ren Fall der Kausalität wird vielfach bereits „überwiegende Wahrscheinlich- 
keit“ als ausreichend erachtet.?”? Einstweilen ist also festzuhalten: Der Schluss 
auf rechtliche Kausalität ist zulässig, wenn die Richterin es für ausreichend 
wahrscheinlich hält, dass eine naturwissenschaftliche Ursache-Wirkungsbezie- 
hung besteht.”* Es muss nicht völlig sicher, ja nicht einmal „sehr hoch wahr- 
scheinlich“ sein, dass die Fensterscheibe noch ganz wäre, wenn ich den Stein 
nicht geworfen hätte. Nach verbreiteter Auffassung genügt mein Steinwurf 
schon dann den Anforderungen rechtlicher Kausalität, wenn er die „überwie- 
gend wahrscheinliche“ Ursache darstellt. 

Dagegen lässt sich natürlich einwenden, dass jene Beweismaßsenkung vom 
BGH bislang nicht ausdrücklich akzeptiert wurde und deshalb eine (folgenlose) 
Literaturinterpretation bleibt. Darauf kommt es für unsere Zwecke aber gar 
nicht an. Denn selbst wenn wir beim höchstrichterlich anerkannten Grund- 
modus stehen bleiben, also „sehr hohe Wahrscheinlichkeit“ auch in Kausalitäts- 


269 So für die Prozesssituation generell Habermas (1992/2019), 241. 

270 Ebenso Spindler (2008), 285: „gleitende Übergänge zwischen materiellem Recht und 
Prozessrecht“; ferner Köndgen (1983), 345 f.; Gottwald (1988), 12f.; Windbichler (2007), 67 ff. 
Das sehen im Ergebnis selbst Anhänger eines streng deduktiv-nomologischen Kausalitätsbe- 
griffs so, vgl. Schulin (1976), 93 f.; Pöttker (2014), 198. 

1 BGHZ 53, 245, 256. 

272 Prütting (2020), $286 ZPO Rn.32ff. 

273 Prütting (2020), $286 ZPO Rn.48. Das ist im Ergebnis breit akzeptiert, lediglich der 
Begründungsweg geht auseinander (Gesamtanalogie, Anscheinsbeweis, Ausdehnung von 
6287 ZPO?), eingehend Gottwald (1988), 13. Dagegen aber Pöttker (2014), 183 ff. 

274 Vgl. Prütting (2020), $ 286 ZPO Rn. 34: „[Verlangt ist] auf der Basis objektiver Kriterien 
(Gesichtspunkte der Wahrscheinlichkeit) vom Richter eine persönliche Zweifelsüberwindung 
[...], so dass er selbst die streitigen Tatsachenbehauptungen für wahr erachtet“; speziell zur 
Kausalität auch Wagner (2020a), $823 BGB Rn.72; Gottwald (1988), 13; Spindler (2008), 
293 ff. 
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fragen einforderten, müsste eine Richterin in Klimahaftungskonstellationen 
wie dem RWE-Fall die naturwissenschaftliche Kausalkette gemäß $286 ZPO 
rechtlich für wahr erachten. Zwar hat sie bei der Annahme von Kausalität wie 
bei allen Würdigungsfragen einen breiten Beurteilungsspielraum. Doch sie hat 
sich dabei an objektiven Kriterien zu orientieren - Denk-, Erfahrungs- und Na- 
turgesetzen, wie es üblicherweise heißt.” Weil jene „Gesetze“ bei Lichte bese- 
hen aber nur empirisch, statistisch oder sonst plausibilisierte Weltdeutungen 
sind, die zudem jederzeit ergänzt oder widerlegt werden können (was ja auch 
nicht selten passiert), ist es genauer mit Peter Gottwald von „akzeptierte[n] und 


276 oder besser: von wissenschaft- 


akzeptierbare[n] Argumenten“ zu sprechen, 
lich abgesicherten breit akzeptierten und akzeptierbaren Argumenten.” Und 
genau die gibt es im RWE-Fall wie gesehen reichlich und sie lassen sich mithilfe 
der international ankerkannten IPCC-Skala auch in Sicherheitsgraden ausdrü- 
cken: Dass der globale Klimawandel auch in Huaraz die Temperaturen um 1°C 
steigen ließ, ist „extrem wahrscheinlich“ (mehr als 95% Wahrscheinlichkeit); 
die Unsicherheitsspanne, dass 0,003°C des bisher beobachteten Temperatur- 
anstiegs auf RW Es Emissionsbeiträge zurückgehen, liegt bei kleinen 2,4 %; dass 
infolgedessen der Palcaraju Gletscher schmilzt, ist „praktisch sicher“ (mehr als 
99% Wahrscheinlichkeit); und dass deshalb das GLOF-Risiko von mittel auf 
hoch kletterte, folgt gleich aus zwei breit akzeptierten Rechenmodellen, die je- 
weils auf der „extrem wahrscheinlichen“ (mehr als 95% Wahrscheinlichkeit) 
historischen Gletscherausdehnung aufbauen. ?”® 

Zum Vergleich: In einer wrongful-life Fallkonstellation ließ der BGH eine 
„sehr wahrscheinliche“ Kausalitätseinschätzung seitens eines Sachverständigen 
ausreichen, 7? ebenso entschied er im Fall eines sachverständig als „sehr wahr- 
scheinlich“ ausgewiesenen Ursache-Wirkungszusammenhang zwischen Fehl- 
behandlung und langanhaltenden Fingerschmerzen.?®° Dass in beiden Fällen - 
ähnlich wie im Klimakontext - die Kausalkette mehrere Glieder hatte, änderte 
daran nichts. Auch nicht dass es sich jeweils um die Einschätzung nur eines 
Sachverständigen handelte. So gesehen besteht im RWE-Fall nicht nur ein deut- 
lich höherer Grad an Sicherheit.” Weil die maßgeblichen Studien ein aufwen- 


275 Exemplarisch Prütting (2020), $286 ZPO Rn.11. 

276 Gottwald (1988), 6f.; zustimmend Spindler (2008), 293. 

277 Ähnlich auch Lytras (1995), 347 ff.; Röckrath (2004), 55ff.; Scherzberg (2004), 182f.; 
Windbichler (2007), 67 ff.; im US-Kontext Penalver (1998), 582ff. Das dürfte letztlich dem 
Ansatzpunkt der Rspr. in Kausalitätsfragen entsprechen, die auf „logisch-naturwissenschaft- 
liche“ (BGHZ 57, 245, 254) und „naturwissenschaftlich-philosophische“ (BGHZ 2, 138, 140) 
Erklärungen und Erfahrungssätze abstellt, näher Pöttker (2014), 143 ff.; zur ähnlichen Hand- 
habung in den USA Burger, et al. (2020), 168. 

278 Zum Ganzen oben $6 II. 1. b). 

279 BGH NJW 2008, 2846 Rn. 18ff. 

280 BGH NJW 2008, 1381 Rn.5, 11. 

281 Ab wann genau Kausalität „sehr wahrscheinlich“ ist, hat der BGH nicht näher spezifi- 
ziert. In BGH NJW 2011, 375 Rn. 19ff. rügt er jedoch, dass das Berufungsgericht einem Sach- 
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diges peer-review durchlaufen haben und in der Fachwelt aufgegriffen und be- 
kräftigt werden, handelt es sich vor allem um wissenschaftlich besser abgesi- 
cherte, breit akzeptierte Erklärungen.?®? Nach alledem kann es im RWE-Fall 
nur einen richtigen Schluss geben: Es besteht auch rechtlich eine Kausalitätsbe- 
ziehung zwischen Treibhausgasausstoß und gesteigertem GLOF-Risiko.”® 
Und weil bei anderen slow onset-Phänomenen ähnlich sichere Beweisführun- 
gen möglich sind, dürfte dort dann regelmäßig nichts anderes gelten.?®* 


b) Individualisierbarkeit des Verursachungsbeitrags (summierte Immissionen) 


Damit ist jedoch nur die erste, wenn auch sehr wichtige Kausalitätshürde über- 
wunden. Zudem wurde ein Aspekt ausgeblendet, der vielfach als Knackpunkt 
ausgemacht wird. Auch er findet sich im erstinstanzlichen Urteil des LG Essen: 


„Wie bereits bei den von beiden Parteien zitierten sogenannten Waldschadensurteilen 
des BGH sind auch vorliegend die Emissionsbeiträge aller Emittenten zudem ununter- 
scheidbar vermischt. Es handelt sich um einen Fall der sogenannten summierten Immis- 
sionen. Bei einem solchen Übermaß an Kausalitätsbeiträgen können einzelne Schäden 
und Beeinträchtigungen ihren Verursachern nicht individuell zugeordnet werden (vgl. 
sog. Waldschadensurteil [Belege]) [... und] die Grundsätze des Waldschadensurteils 
[sind] auch im hiesigen Fall anwendbar.“?®° 


Jene Kritik, die ich im Folgenden als Vermischungseinwand bezeichne, hat zwei 
Teile, die zwar zusammenhängen, aber gedanklich getrennt werden sollten. Der 
erste ist faktisch und besagt: In Klimahaftungskonstellationen wie dem RWE- 
Fall stellt sich das Problem summierter Immissionen. Selbst wenn man unter- 
stellte, dass zwischen Treibhausgasemissionen und Klimaschäden Ursache-Wir- 
kungsbeziehungen bestünden, tragen nicht nur einzelne Energieproduzenten 
dazu bei, sondern Millionen von Emissionsquellen weltweit. Erst summiert er- 
zeugen sie den Klimawandel, und deshalb ist es nicht mehr möglich, aus dem 


verständigengutachten nicht nachgegangen ist, dass eine 66 %ige Verursachungswahrschein- 
lichkeit festgestellt hatte. Umgekehrt hat OLG Köln MedR 2015, 518 Rn.4 eine Verursa- 
chungswahrscheinlichkeit von 50-70 % nicht ausreichen lassen. In der Literatur wird deshalb 
davon ausgegangen, dass die Wahrscheinlichkeitsquote „erheblich unter 100% liegt“, vgl. 
Wagner (2008), 197. Selbst wenn man also - sehr restriktiv - die geforderte Wahrscheinlichkeit 
(parallel zur IPCC-Skala) mit extremer, also mehr als 95 %iger Wahrscheinlichkeit ansetzt, 
genügen dem die Sicherheitsgrade im Klimakontext. 

282 Ebenso Grossman (2003), 20f.; Burger, et al. (2020), 169f. Vgl. etwa zur Rezeption der 
angeführten Studien /PCC (2021a), 3-52f.; 8-23 ff., 9-79 ff.; Atlas 76f. 

283 Wie hier Frank (2017), 666; Kling (2018), 218 ff.; Rumpf (2019), 146, 156. Pauschal ableh- 
nend dagegen Chatzinerantzis/Appel (2019), 883f.; Keller/Kapoor (2019), 708ff.; Wagner 
(2020b), 50; Wagner/Arntz (2021), 413 ff.; Frenz (2021), 66; Hellgardt/Jonannand (2022), 191 f. 

284 Ebenso Frank (2010), 2297; Kysar (2011), 31ff.; Koch, et al. (2011), Rn. 15.73; Hinter- 
egger (2017), 254ff.; Burger, et al. (2020), 235f.; Stnart-Smith, et al. (2021a), 654f.; Paschke 
(2021), 76; tendenziell auch Grossman (2003), 22ff.; Pöttker (2014), 198; Ipsen, et al. (2021), 
1849; Zeidler (2022), 140. 

285 LG Essen ZUR 2017, 370 Rn. 44f. 
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Konglomerat eine Kausalitätsbeziehung zu isolieren.”®° Der zweite Teil des Ver- 
mischungseinwands ist dogmatisch: Der BGH hat im Waldschadensurteil den 
Grundsatz formuliert, dass bei summierten Immissionen eine individuelle Haf- 
tungszuordnung ausgeschlossen ist. Und weil Klimahaftungsszenarien eben 
darunterfallen, ist es dann grundsätzlich unzulässig, das Verhältnis zwischen 
einzelnen Parteien — etwa Lliuya und RWE - herauszugreifen.”” 

Wie wir gleich sehen werden, ist der erste Teil des Vermischungseinwands 


naturwissenschaftlich schief, der zweite dogmatisch ungenau. 


aa) Keine dogmatische Absage im Waldschadensurteil 


Fangen wir dazu hinten an, beim Waldschadensurteil. Es ist ein Akt in der hit- 
zig geführten Debatte um das sogenannte Waldsterben, das in den 1980er Jah- 
ren die Bundesrepublik bewegte. Eine Gruppe renommierter Forstwissen- 
schaftler hatte seinerzeit vor einem großflächigen Rückgang des Waldes ge- 
warnt. Entwaldung war zwar nichts Neues, Sorge machten aber Geschwindigkeit 
und Ausmaß, denn die „neuartigen Waldschäden“ (so die exakte wissenschaft- 
liche Bezeichnung) zeigten sich an mehreren Baumarten und auch in Gebieten 
fernab von nennenswerten Schadstoffquellen. Relativ schnell war mit saurem 
Regen, der bei Luftverschmutzung auftritt und Bäume anfällig für Krankheiten 
und Schädlinge macht, die Hauptursache identifiziert. In der Folge kam es zu 
zahlreichen gesetzgeberischen Maßnahmen zur Luftreinhaltung, parallel ver- 
suchten einige Waldeigentümer Entschädigungen zu erstreiten.?®® So auch vor 
dem BGH, der 1987 über das Verlangen eines Forstwirts gegen die Bundesrepu- 
blik und das Bundesland Baden-Württemberg zu urteilen hatte.” Doch die 
Klage hatte einen entscheidenden Schönheitsfehler: Es fehlte schon an einer kla- 
ren Anspruchsgrundlage. Der Kläger bot deshalb eine ganze Reihe von Vor- 
schlägen auf. Ein Komplex versuchte es mit Amtshaftung, enteignungsgleichem 
bzw. enteignendem Eingriff wegen unterlassener staatlicher Schutzmaßnah- 
men; ein anderer Strang zielte auf § 14 S.2 BImSchG, und genau der ist für uns 
interessant. 

Indes waren auch hier die klägerischen Ausgangsbedingungen wenig erfolg- 
versprechend, denn aus § 14 S.2 BImSchG kann ein beeinträchtigter Nachbar 
allenfalls vom Betreiber der störenden Anlage Schadensersatz verlangen. Betrei- 


286 So insb. Pöttker (2014), 51ff.; Chatzinerantzis/Appel (2019), 882f.; Keller/Kapoor 
(2019), 708 f.; Frenz (2021), 67; Zeidler (2022), 124ff.; wohl auch Kohler (2017), Rn. 215; Hell- 
gardt/Jonannand (2022), 191 f.; sinngemäß aus der internationalen Literatur Posner/ Weisbach 
(2010), 109f.; Spitzer/Burtscher (2017), 167 ff. 

287 So insb. Ahrens (2019), 652; Wagner (2020b), 52 ff. (zurückhaltender aber noch Wagner 
(1992), 208); Frenz (2021), 68; Zeidler (2022), 130f.; Gärditz (2022), 67 f., 70. 

288 Zum zeitgeschichtlichen und wissenschaftshistorischen Hintergrund Schäfer (2012), 
9ff. 

28 BGHZ 102, 350. 
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ber war aber weder die Bundesrepublik noch das Land Baden-Württemberg. 
Der Kläger versuchte es deshalb auf analogem Weg, konkret mit dem Argu- 
ment, dass doch gerade die von Bund und Land erlassenen Rechtsvorschriften 
den Betrieb der Anlagen unangreifbar machten und beide deshalb für die Beein- 
trächtigungen einstehen müssten. Der BGH folgte dem nicht. Die Analogie- 
konstruktion war nach Meinung der Richter schon deshalb verfehlt, weil $ 14 
S.2 BImSchG dem Waldeigentümer nicht einmal in direkter Anwendung ge- 
genüber Anlagenbetreibern weiterhelfe. Für neuartige Waldschäden sei kenn- 
zeichnend, „daß sie infolge des Ferntransports der Schadstoffe über die Luft in 
großer Entfernung von den Emissionsquellen auftreten“ und an der Entstehung 
„eine Vielzahl von Groß- und Kleinemittenten (z.B. Kraftwerke, Industriean- 
lagen, Heizungsanlagen, Kraftfahrzeuge) mit[wirken]. Deren Emissionsbeiträ- 
ge sind ununterscheidbar vermischt (summierte Immissionen), so daß es prak- 
tisch unmöglich ist, den bei dem einzelnen Waldbesitzer eingetretenen Schaden 
einem oder mehreren bestimmten Emittenten individuell zuzurechnen.“ Weil 
§ 14 S.2 BImSchG aber „individualisierbare Kausalbeziehungen zu einem oder 
mehreren bestimmten Emittenten voraussetzt“, biete die Vorschrift von vorn- 
herein „keine geeignete Grundlage für den Ausgleich emittentenferner, auf 
summierten Immissionen beruhender Waldschäden.“??° 

Das sind die vom LG Essen und anderen in Klimahaftungskonstellationen 
bemühten „Grundsätze des Waldschadensurteils“.””! Aber was genau besagen 
sie? Zunächst ist wichtig festzuhalten, dass sie sich unmittelbar nur auf § 14 S. 2 
BImSchG beziehen. Zwar macht der BGH an vielen Stellen im Urteil klar, dass 
jener Anspruch Teil des privaten Immissionsschutzrechts ist, so dass es in der 
Tat naheliegt, den Aussagen des Gerichts zu summierten Immissionen allge- 
meinen Charakter beizumessen.?” Aber dabei sollte in Rechnung gestellt wer- 
den, dass es im Waldschadensfall um viel grundsätzlichere Fragen als die Reich- 
weite des privaten Immissionsschutzrechts ging. Weil sich die Klage gegen Bund 
und Land richtete, stand in Wahrheit nichts weniger als eine Garantiehaftung 
der öffentlichen Hand für genehmigungsfest betriebene Anlagen zur Debatte. 
Will man also das Waldschadensurteil grundsätzlich lesen, dann vor allem als 
das, was es zuallererst ist: eine Absage an eine richterlich entwickelte Staatshaf- 
tung für Drittemissionen.”” Sofern es überhaupt Grundsätze für das private 


29 Alle vorstehenden Zitate bei BGHZ 102, 350, 354. 

291 So etwa ausdrücklich Keller/Kapoor (2019), 708; Wagner (2020b), 53. 

292 Exemplarisch BGHZ 102, 350, 352: „§ 14 S.2 BImSchG ist keine öffentlichrechtliche 
Norm des Staatshaftungsrechts. Es handelt sich vielmehr um eine Vorschrift des privaten 
Nachbarrechts“. 

293 Ebenso Frank (2017), 667; Kling (2018), 220f.; (indirekt) auch Wagner (2020b), 122. 
Auch in der zeitgenössischen Literatur dominierte diese Lesart, vgl. Hippel (1988): „weniger 
rechtsdogmatische als rechtspolitische Gründe“; Medicus (1988), 459: „Maßgeblich [...] war 
wohl die in dem Urteil auch mehrfach anklingende Rücksicht auf die Folgen“. 
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Immissionsschutzrecht enthält, dann wurden diese Grundsätze vom BGH eher 
im Vorbeigehen aufgestellt. 

Viel wichtiger ist aber, dass selbst dann jene Grundsätze gar nicht so grund- 
sätzlich sind. Bei Lichte besehen beschränkt sich der kategorische Aussagege- 
halt des Urteils auf eine Selbstverständlichkeit: Weil $14 S.2 BImSchG als 
Norm des privaten Immissionsschutzrechts „auf die Regelung der Rechtsbezie- 
hungen in der Nachbarschaft angelegt ist“, setzt sie „individualisierbare Kausal- 
beziehungen zu einem oder mehreren bestimmten Emittenten voraus“.?”' Man 
darf ergänzen: Natürlich tut sie das, denn die Norm will ja - wie stets im Privat- 
recht - ein Wirklichkeitsphänomen in eine wechselseitige Rechte- und Pflich- 
tenbeziehung zwischen konkreten Parteien übersetzen, und hier fungiert wie 
oben gesehen die Ursache-Wirkungsbeziehung als Negativfilter.”” Das war es 
aber auch schon an Grundsätzlichem, denn alle weiteren Aussagen des BGH 
beschreiben lediglich die Nachweisprobleme von neuartigen Waldschäden. Weil 
sich die Emissionsbeiträge der verschiedenen Anlagen ununterscheidbar vermi- 
schen, soll das Aufzeigen einer spezifischen Ursache-Wirkungsbeziehung 
„praktisch unmöglich“ sein und $14 S.2 BImSchG deshalb „keine geeignete 
Grundlage“ für den Ausgleich neuartiger Waldschäden bieten.?” Drei Absätze 
später wird der BGH noch deutlicher. „[DJerartige Ersatzansprüche [sind], 
wenn überhaupt, nur unter sehr großen Schwierigkeiten durchsetzbar [Nach- 
weise]. Denn der einzelne geschädigte Waldeigentümer wird kaum jemals in der 
Lage sein, die ihn schädigenden Anlagenbetreiber zu identifizieren und die 
Schadensursächlichkeit der von bestimmten Anlagen ausgehenden Immissions- 
beiträge nachzuweisen.“?” Es ist also nicht nur so, dass das Waldschadensurteil 
summierten Immissionen keine kategorische Kausalitätsabsage erteilt. Sofern 
man es überhaupt als Grundsatzentscheidung deuten wollte, sagte der BGH 
sogar das exakte Gegenteil von dem, was das LG Essen und andere hineinlesen: 
Auch bei summierten Immissionen ist es grundsätzlich möglich, einzelne Emit- 
tenten zwecks Entschädigung herauszugreifen - allein wird es dem Kläger 
praktisch kaum gelingen, eine spezifische Ursache-Wirkungsbeziehung nachzu- 


weisen.””® 


294 BGHZ 102, 350, 354. 

295 Oben §6 II. 1. 

29% BGHZ 102, 350, 354. 

29 BGHZ 102, 350, 355. 

298 So auch Frank (2017), 667 (mit Fn. 22); Kling (2018), 221; Ipsen, et al. (2021), 1845; Thöne 
(2022), 326f. und auch die zeitgenössische Interpretation durch Hippel (1988), 482. Schon des- 
halb geht auch der Verweis auf die summierte Immissionen ausklammernde Gesetzesbegrün- 
dung zum UmweltHG ins Leere (so insb. Ahrens (2019), 852f.). Denn wenn der Gesetzgeber 
hier überhaupt allgemeine „Grundsätze“ aufgestellt haben sollte - was angesichts der spezifi- 
schen Regelungsmaterie ohnehin nicht überzeugt - hat er eben nur jene „Beweisschwierig- 
keits-Grundsätze“ des Waldschadensurteils wiedergegeben, vgl. Kloepfer (2016), § 6 Rn. 141; 
ähnlich Kohler (2017), Rn. 173. 
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bb) Klimaschäden: Nur das Wie ist entscheidend 


Wie oben ausgeführt, ist dieser Nachweis in Klimahaftungskonstellationen wie 
dem RWE-Fall aber sehr wohl möglich.” Und das liegt nicht nur daran, dass 
die naturwissenschaftlichen Methoden und Modelle in den letzten Jahrzehnten 
immer besser geworden sind. Schon generell bedeuten summierte Immissionen 
für neuartige Waldschäden viel größere Kausalitätsprobleme als für Klimaschä- 
den. Damit gehen wir zum ersten Teil des Vermischungseinwands über, wech- 
seln also vom Dogmatischen ins Faktische: Wie eingangs erwähnt, werden neu- 
artige Waldschäden hauptsächlich durch sauren Regen verursacht.” Damit ist 
grob gesagt folgender Prozess beschrieben: Säurehaltige Abgase steigen in erd- 
nahe Luftschichten auf, verbinden sich dort mit Wassermolekülen, regnen als 
ätzendes Gemisch ab und schädigen schließlich Pflanzen und Böden. Dabei 
können die Schäden, wie es im Waldschadensurteil zutreffend heißt, „infolge 
des Ferntransports der Schadstoffe über die Luft in großer Entfernung“ auftre- 
ten.” Das eigentliche Kausalitätsproblem ist aber weniger die große Entfer- 
nung, sondern dass saurer Regen ein lokales Ereignis mit klarer molekularer 
Herkunft ist.°°? Was bei einer geschädigten Waldeigentümerin als saurer Regen 
herunterkommt, ist zuvor als Abgasmolekül irgendwo ausgestoßen worden. 
Doch welchen Weg das Molekül genau genommen hat, entscheidet vor allem die 
Windrichtung. Im Extremfall kann das bedeuten, dass bei kräftigem Südwind 
der an die Emissionsquelle angrenzende Wald überhaupt nichts abbekommt, 
während hunderte Kilometer weiter nördlich die verwehten Abgase als ätzen- 
des Gemisch abregnen.”” Typischerweise gibt es aber nicht nur eine Emissions- 
quelle und typischerweise bläst der Wind auch nicht stabil aus einer Richtung. 
Letztlich steckt die klagende Waldeigentümerin also in einem Dilemma: Weil 
bei saurem Regen ganz bestimmte Abgasmoleküle als ätzendes Gemisch abreg- 
nen, gibt es theoretisch auch ganz bestimmte Verursacher. Weil jene Verursa- 
cher aber praktisch kaum identifizierbar sind, kann sie ihre Klage buchstäblich 
in den Wind schreiben.?°* 

Dagegen ist der Klimawandel gerade kein lokales Ereignis mit klarer moleku- 
larer Herkunft. Die Erde wird nicht deshalb wärmer, weil Treibhausgase an 
ganz bestimmte Orte verweht werden und sich dort wie eine wärmende Decke 


29 Oben $6 I. 2. a). 

300 Daneben spielen - ähnlich wie bei Klimaschäden - noch andere Faktoren eine Rolle, 
namentlich kurzfristige Temperaturschwankungen oder die Waldstruktur, näher Fellenberg 
(1997), 89 ff.; Begon, et al. (2017), 438 ff. Zum Verlauf der naturwissenschaftlichen Diskussion 
eingehend Schäfer (2012), 162 ff., 283 ff. 

301 BGHZ 102, 350, 354. 

302 Näher Fellenberg (1997), 65 ff.; dazu schon knapp Frank (2017), 667; Kling (2018), 221; 
Rumpf (2019), 149. 

303 Ein Beispiel sind die großflächigen Waldschäden in Skandinavien, für die verwehte Ab- 
gase aus Mitteleuropa ursächlich sein sollen, vgl. Fellenberg (1997), 62 ff., 89 ff. 

304 Vgl. nur Gottwald (1988), 29; Adams (1986), 145 ff.; eingehend Marburger (1987), 140ff. 
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über die Landschaft legen. Sondern weil Treibhausgase in die oberen Luft- 
schichten aufsteigen, dort langfristig die Zusammensetzung der Erdatmosphäre 
verändern und so den globalen Strahlungsantrieb erhöhen.’ Die Formel „Wir 
sind das Klima“? bringt es auf den Punkt: Ausnahmslos alle Emissionen, wo 
auch immer sie ausgestoßen werden, tragen zum Weltklima bei, denn sie alle 
gehen letztlich in den Wärmehaushalt der Erde ein. Es besteht ein maximal gro- 
Ber, aber genau deshalb geschlossener Verursacherkreis.’” Dass sich die einzel- 
nen Emissionsbeiträge in der Atmosphäre ununterscheidbar vermischen, ist für 
die Kausalität also gar kein Problem. Bei Klimaschäden geht es nicht um den 
„horizontalen“ Weg einzelner Moleküle, sondern um den „vertikalen“ Beitrag 
zu besagter Vermischung, genauer: den Beitrag zur atmosphärischen Treibhaus- 
gaskonzentration, und der lässt sich wie gesehen sehr genau ermitteln.” Zwar 
stimmt es, dass Emissionen auch von Wäldern, Meeren und anderen Treibhaus- 
gassenken aufgenommen werden, also gar nicht alle Emissionen bis in die obe- 
ren atmosphärischen Schichten aufsteigen.?”” Aber in den Erdsystemmodellen, 
die wir bei der naturwissenschaftlichen Kausalität kennengelernt haben, wird 
all das berücksichtigt. So lassen etwa die für uns besonders relevanten Attribu- 
tionsstudien von Ekwurzel, et al. und Licker, et al. die Emissionsmengen von 
RWE und anderen Carbon Majors nicht vollständig in die atmosphärische 
Treibhausgaskonzentration eingehen, sondern nur den Teil, der typischerweise 
nicht in den Senken hängenbleibt.?!° Gewiss könnte ein Energieproduzent dann 
immer noch die Kausalität mit dem Argument bestreiten, dass ausgerechnet sei- 
ne Emissionen komplett von den Senken aufgenommen wurden, daher nicht die 
atmosphärische Treibhausgaskonzentration erhöht haben und folglich auch 
nicht für Klimaschäden mitursächlich sind?!! — genauso wie ein Energieprodu- 
zent einwenden könnte, dass der Wind laufend drehte und deshalb nicht seine 
Abgase als saurer Regen auf den Wald niedergingen. Aber während der Kausa- 
litätseinwand bei neuartigen Waldschäden deshalb durchgreift, weil wechselnde 
Windrichtungen an der Tagesordnung sind,°'? ist es im Klimakontext de facto 
ausgeschlossen, dass Treibhausgase vollständig von Senken absorbiert wer- 


35 Oben $6 II. 1. a) aa). 

306 So der plakative Titel des Buchs von Foer (2019). 

307 Generell zur Unterscheidung zwischen offenem und geschlossenen Verursacherkreis 
Gottwald (1988), 22 f.; Brüggemeier (2006), 188 ff. 

508 Oben $6 II. 1. a) aa) und b) aa). Darauf weist zu Recht immer wieder hin Frank (2010), 
2297 f.; Frank (2013), 30f.; Frank (2017), 667 f.; zustimmend Koch, et al. (2011), Rn. 15.68; Kling 
(2018), 221 f.; Rumpf (2019), 150; Thöne (2022), 326. 

30 Dies (über-)betonend etwa Chatzinerantzis/Appel (2019), 882f.; Keller/Kapoor (2019), 
708f.; aus der internationalen Literatur Duffy (2009), 218 ff.; Spitzer/Burtscher (2017), 168. 

310 Vgl. Ekwurzel, et al. (2017), 581ff.; Licker, et al. (2019), 3f. sowie die Methodendiskus- 
sion zum zugrundeliegenden Erdsystemmodell in Millar, et al. (2017). 

311 In diese Richtung etwa Keller/Kapoor (2019), 708, 710; wohl auch Hellgardt/Jonannaud 
(2022), 191 f. 

312 Näher vgl. Fellenberg (1997), 62 ff., 89ff. 
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den.?!? Letztlich liefe das Argument des Energieproduzenten darauf hinaus, 
dass seine Emissionen einen Weg genommen haben, der gegen alle klimawissen- 
schaftlichen Erkenntnisse verstößt - wie wenn ich behaupten würde, dass just in 
diesem einen Fall nicht mein Steinwurf, sondern eine interne Temperatur- 
schwankung die Fensterscheibe springen ließ.’ 

Kurz gesagt: Während beim Lokalphänomen saurer Regen typischerweise 
schon das Wer unklar ist, geht es beim Globalphänomen Klimawandel nur um 
das Wie. Dass jeder einzelne Energieproduzent den Klimawandel mitverur- 
sacht hat, ist klar. Fraglich ist allein, wie hoch der jeweilige Temperaturbeitrag 
ist und wie umfangreich er sich im konkreten Klimaschaden niedergeschlagen 
hat.” Und wie wir oben gesehen haben, existieren im RWE-Fall und anderen 


slow onset-Konstellationen hierfür eindeutige Antworten. ”'® 


cc) Fatale (Schein-)Parallelen 


Auch wenn eine Klimahaftung mit mehreren Kausalitätshürden zu kämpfen 
hat — die summierter Immissionen nimmt sie relativ locker. Die Problematik 
von neuartigen Waldschäden - theoretisch gibt es ganz bestimmte Verursacher, 
praktisch sind sie aber nicht zu identifizieren - stellt sich im Klimakontext 
nicht, weil hier ohnehin alle Energieproduzenten Mitverursacher sind. Auch 
hat der BGH im Waldschadensurteil keine unüberwindbaren dogmatischen 
Grundsätze aufgestellt, eher das Gegenteil ist der Fall. 

Aber wieso wird das Waldschadensurteil dann überhaupt angeführt? Eine 
mögliche Erklärung könnte in einem kurzen Satz des LG Essen stecken, den Will 
Frank treffend als „Rundumschlag“ bezeichnet hat.’ „[DJie Ursachenkette“, 
schreibt das Gericht, ist verglichen mit neuartigen Waldschäden „beim Klima- 
wandel ungleich komplexer, mehrpoliger und damit diffuser und gleichzeitig in 


33 Die Verteilung der Treibhausgase im Klimasystem ist mittlerweile gut erforscht. Mit 
„hohem Vertrauen“ geht etwas weniger als die Hälfte in die Atmosphäre ein, der Rest wird 
(etwa zu gleichen Teilen) von Meeren und Senken an Land (Böden, Wälder, Moore etc.) auf- 
genommen, vgl. IPCC (2021b), 4. Jüngst unmissverständlich BVerfGE 157, 30 Rn. 32: „Der 
große Rest anthropogener CO,-Emissionen verbleibt aber langfristig in der Atmosphäre, 
summiert sich, trägt dort zur Erhöhung der CO,-Konzentration bei und entfaltet so Wirkung 
auf die Temperatur der Erde.“ 

34 Überdies hätten die Emissionen selbst dann Klimawirkung, wenn sie in den Senken 
vollständig absorbiert würden, denn deren Aufnahmefähigkeit ist nicht endlos - vereinfacht 
gesagt bestünde der Verursachungsbeitrag dann im Belegen der Senken, so dass andere Emis- 
sionen nur noch in die Atmosphäre entweichen können, vgl. dazu IPCC (2021b), 19f. Zudem 
ändert sich durch die Belegung die Zusammensetzung der Senken, was mit Blick auf die Ver- 
sauerung der Meere wiederum einschneidende Klimawirkungen hat, instruktiv Begon, et al. 
(2017), 443 ff. 

315 Ebenso Frank (2010), 2297f.; Koch, et al. (2011), Rn. 15.74; Hinteregger (2017), 255f.; 
Rumpf (2019), 150; Thöne (2022), 326. 

316 Oben $6 II. 1. a) aa) und b) aa). 

317 Frank (2017), 668. 
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der Wissenschaft umstritten.“ Hier kommen meines Erachtens zwei Dinge zu- 
sammen. Einerseits dürfte die öffentliche Kontroverse um neuartige Waldschä- 
den nachwirken. Bekanntlich haben sich die teils apokalyptischen Szenarien zum 
nahen „Waldsterben“, die vor allem den medialen Diskurs in den 1980er Jahren 
dominierten, größtenteils als unbegründet erwiesen. Der Wald ist zwar erheblich 
geschädigt, aber der Zustand ist doch insgesamt stabil; in Teilen Mitteleuropas 
nehmen die Waldflächen sogar zu.’ In diesem Wissen der ebenfalls stark emoti- 
onal aufgeladenen „Klimakrise“ reservierter entgegenzutreten, erscheint dann 
naheliegend.”?° Zum anderen waren die wissenschaftlichen Erklärungsmodelle 
seinerzeit wenig ausgereift, insbesondere viele der vermeintlichen Waldschadens- 
symptome stellten sich als vorschnelle Fehldeutungen heraus.”?! Auch vor diesem 
Hintergrund könnte es also angezeigt sein, nicht klimawissenschaftlichen Zwi- 
schenständen nachzujagen, sondern das Ende der Diskussion abzuwarten. 

Der Haken ist nur: So nachvollziehbar die Assoziationen zur Waldscha- 
dens-Debatte auch sein mögen, sie verbieten sich im Klimakontext. Die Prog- 
nosen der Klimawissenschaft sind zwar ähnlich düster, aber bis jetzt haben sie 
sich allermeist bewahrheitet.””” Anders als bei den neuartigen Waldschäden 
läuft die Klimaforschung auch nicht erst seit wenigen Jahren, sondern seit Jahr- 
zehnten - und das im großen Stil und weltweit. Vor allem aber stimmt die Be- 
hauptung des LG Essen schlicht nicht, dass der „Klimawandel [...] in der Wis- 
senschaft umstritten“ ist. Wie jüngst auch das BVerfG zutreffend betont hat, 
sind sich nahezu alle mit dem Thema befassten Fachleute über die Kernpunkte 
einig, selbst in Detailfragen wie der Gletscherschmelze oder lokalen Erwär- 
mungstrends besteht wie gesehen durchweg hohe oder noch größere Sicher- 
heit.’ Umstritten sind allenfalls die Details von in Zukunft zu erwartenden 
Klimafolgen, namentlich das lokale Auftreten extremer Wetterereignisse oder 
die genaue Wirkung von sogenannten Kipppunkten im Klimasystem.””* Darum 
geht es in Klimahaftungskonstellationen wie dem RWE-Fall aber gerade nicht, 


318 LG Essen ZUR 2017, 370, 372; ähnlich Ahrens (2019), 654; Wagner (2020b), 53. 

31 Einer der Wortführer der forstwissenschaftlichen Debatte hat seine einstigen Progno- 
sen so dann auch später verworfen, vgl. Ulrich (1995). Näher Schäfer (2012), 77 ff. 

320 Dazu aus sozialpsychologischer Sicht Biess (2019), 365 ff. 

321 Eingehend Schäfer (2012), 209 ff.; zur Situation in den USA Oreskes/Conway (2011), 66ff. 

322 Zum prognostizierten und beobachteten Strahlungsantrieb von 2000-2010 etwa Feld- 
man, et al. (2015); zum Meeresspiegelanstieg und Gletscherrückgang der letzten Jahrzehnte 
IPCC (2019), 6ff.; näher Schellnhuber (2015), 66ff. Auch das von Klimaskeptikern häufig 
angeführte „Rätsel“ um den Rückgang der Erwärmung von 1998-2012 ist mittlerweile gelöst, 
vgl. Medhang, et al. (2017), 41. 

323 BVerfGE 157, 30 Rn.16ff., 221ff. Treffend (für die Rezeption historischen Wissens) 
Schwab (2021), 506: „[E]s ist für die Darstellung wissenschaftlicher Debatten in rechtlichen 
Bezügen [...] eine statthafte Kategorie, in Außenseiter und Mainstream zu unterscheiden“. 
Zum Ganzen oben $6 II. 1. 

324 Eingehend Schellnhuber (2015), 111 ff., 475 ff. Freilich wird auch hier die Sicherheit im- 
mer größer, vgl. IPCC (2022a), 10ff. 


$6 Klimahaftung 191 


denn jenen Szenarien liegen sehr gut erforschte slow onset-Phänomenen zu- 
grunde, die sich über lange Zeit entwickelt haben und im Hier und Jetzt Rechts- 
güter verletzen oder zu beeinträchtigen drohen.??° 

Der Bezug auf das Waldschadensurteil ist für die Klimahaftung somit gleich 
mehrfach fatal: Nicht nur werden faktische und dogmatische Probleme herauf- 
beschworen, wo keine sind. Vor allem werden durch die gedankliche Verknüp- 
fung zum „Waldsterben“ Zweifel an den Naturwissenschaften (re)aktiviert, für 


die es im Klimakontext wenig Grund gibt.” 


c) Bestimmung des Verursachungsbeitrags 


Der letzte Abschnitt hat noch einmal unterstrichen, dass bei Klimaschäden 
nicht das Wer, sondern das Wie im Mittelpunkt der Kausalitätsbetrachtung 
steht. Im RWE-Fall gab die naturwissenschaftliche Kausalität auf das Wie eine 
klare Antwort: RWEs Emissionen haben zu 0,321 % Anteil daran, dass Luciano 
Lliuya einem gesteigerten GLOF-Risiko ausgesetzt ist.””’ Offen ist aber noch, 
ob das Privatrecht eine Teilverursachung überhaupt ausreichen lässt. Bevor im 
nächsten Abschnitt unter anderem Fragen der Erheblichkeit behandelt werden, 
wollen wir im Folgenden kurz auf die Anteilsbestimmung eingehen. 

Im BGB liegt der maßgebliche Grundsatz etwas versteckt. Er ergibt sich erst 
in der Gesamtschau der Haftungsnormen, vor allem im Kontrast zu $$ 830, 840 
Abs.1 BGB: Haben mehrere eine Rechtsgutsverletzung oder eine drohende Be- 
einträchtigung unabhängig voneinander verursacht (sogenannte Multikausali- 
tät), ist die Verantwortlichkeit grundsätzlich auf den eigenen Tatanteil be- 
schränkt. Eine darüberhinausgehende Gesamthaftung ist zwar möglich, aber 
eben nur wenn die besonderen Umstände des $830 BGB hinzutreten, also eine 
gemeinschaftliche Begehung vorliegt oder die individuelle Mitverursachung 
nicht aufgeklärt werden kann. Ist dagegen der jeweilige Tatbeitrag ermittelbar, 
ist der Normalfall die Verantwortlichkeit des Einzelnen für eben diesen Tatbei- 
trag („Prinzip der Teilhaftung“).””® Nichts anderes gilt, wenn der Tatbeitrag aus 
Emissionen besteht. Steht fest, dass die Emissionen zur Rechtsgutsverletzung 
(bzw. zur drohenden Beeinträchtigung) beigetragen haben und lässt sich ein 
konkreter Verursachungsanteil ausmachen, bezieht sich die Haftung des Emit- 


l 329 


tenten von vornherein nur auf seinen Antei Weil die Anteilsbestimmung 


325 Deutlich schon Frank (2017), 668. 

326 Eindringlich Oreskes/Conway (2011), 190 ff., 240 ff. 

327 Oben $6 II. 1. b). 

328 Vgl. BGHZ 66, 70, 76f.; 85, 375, 383; 101, 106, 113. Die Bezeichnung verwendet etwa 
Wagner (2020a), $830 BGB Rn.1, 51; ganz ähnlich Spindler (2008), 307f.; näher Röckrath 
(2004), 157 f.; Brüggemeier (2006), 185 ff. Speziell für § 1004 Abs. 1 BGB vgl. BGH NJW 1976, 
799, 800 und jüngst BGH NZM 2021, 321 Rn. 35. 

329 Vgl. nur Kohler (2017), Rn. 194ff.; Spindler (2022b), § 830 BGB Rn. 30; näher Spindler 
(2008), 322f. 
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hier aber häufig schwerfällt, wird nach ganz herrschender Meinung das Beweis- 
maß reduziert. „Darüber“, heißt es im einschlägigen Grundsatzurteil des BGH 
von 1976, „wie weit der Schaden durch Emissionen des einen oder des andern 
Nachbarn für sich (‚lineare Schadenssteigerung‘) oder im Zusammenwirken 
beider verursacht worden ist, entscheidet das Gericht gem. § 287 ZPO“.°°° Das 
heißt anders als beim Vollbeweis nach $286 ZPO ist nicht nötig, dass die Rich- 
terin die streitige Verursachungsquote „für wahr erachtet“, vielmehr bestimmt 
sie die Anteile „unter Würdigung aller Umstände nach freier Überzeugung“. 
Gemeinhin wird das dahin übersetzt, dass die Richterin die Anteile „bei ausrei- 
chenden Tatsachen und Anhaltspunkten“ schätzen kann.”! Genauer ist wohl: 
Da (anders als bei $286 ZPO) für die richterliche Überzeugungsbildung nach 
§ 287 ZPO bereits „überwiegende Wahrscheinlichkeit“ genügt,” hat das Ge- 
richt schätzungsweise jene Verursachungsanteile zu bestimmen, die aufgrund 
wissenschaftlich abgesicherter, breit akzeptierter und akzeptierbarer Argu- 
mente überwiegend wahrscheinlich sind.’ 

Zusammengefasst läuft der Nachweis bei Multikausalität also mehrstufig: 
Zunächst muss das Gericht davon überzeugt sein, dass zwischen den konkreten 
Parteien überhaupt eine Ursache-Wirkungsbeziehung besteht (Maßstab $286 
ZPO - sehr hohe Wahrscheinlichkeit). Bejaht es dies, hat es den Verursachungs- 
anteil schätzungsweise zu bestimmen (Maßstab $287 ZPO - überwiegende 
Wahrscheinlichkeit). Erst wenn auch dies nicht möglich ist, sollen Behelfskons- 
truktionen wie eine Haftung für Marktanteile oder eine Gesamtverantwortung 
über $830 Abs. 1 S.2 BGB in Betracht kommen.”* 

Wendet man diese Stufenfolge auf den RWE-Fall an, zeigt sich ein klares Er- 
gebnis: Wir wissen bereits, dass eine Richterin einen Kausalzusammenhang für 
wahr erachten müsste, denn es ist (mehr als) sehr hoch wahrscheinlich, dass 
RWEs Emissionen das gesteigerte GLOF-Risiko mitverursacht haben.” Auch 
bestehen für den schätzungsweise zu bestimmenden Verursachungsanteil ein- 
deutige Anhaltspunkte. Dass der Klimawandel zu 0,321 % von RWEs Emissio- 
nen verursacht wurde, ist wie gesehen das Ergebnis breit akzeptierter klimawis- 
senschaftlicher Ermittlungsmethoden.”° Die einschlägige Attributionsstudie 


30 BGHZ 66, 70, 76; fortgeführt in BGHZ 72, 289, 297 f.; 85, 375, 383; aus der Literatur 
nur Wagner (2020), § 830 BGB Rn. 51; Spindler (2022b), § 830 BGB Rn. 33. 

331 So etwa Spindler (2022b), $830 BGB Rn.33. 

32 Grundlegend BGH NJW 1970, 1970, 1971; jüngst wieder NJW-RR 2014, 1147 Rn.5. 
Zum Ganzen nur Prätting (2020), $287 ZPO Rn. 17. 

33 Ähnlich Gottwald (1988), 13, 22f.; Pöttker (2014), 239; andeutungsweise schon BGH 
NJW 1970, 1970, 1971. 

34 Das gilt nicht nur für Schadensersatzansprüche, sondern generell bei multikausalen 
Verursachungsbeiträgen, namentlich i. S.d. § 1004 Abs. 1 BGB und § 906 Abs. 2 S.2 BGB, vgl. 
BGHZ 66, 70, 76f.; 85, 375, 383. Eingehend Gerlach (1989), 258 ff.; Spindler (2008), 306ff.; 
speziell für die Klimahaftung Frank (2010), 2297 ff.; Pöttker (2014), 237 ff. 

35 Oben $6 III. 2. a). 

36 Oben $6 II. 1. b). 
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von Licker, et al. hat eine Unsicherheitsspanne von 2,4 %°” und ist damit weit- 
aus genauer als das, was Gerichte bislang zur schätzungsweisen Anteilsbestim- 
mung herangezogen haben.”! Auch ist viel mehr als nur „überwiegend wahr- 
scheinlich“, dass mit jenen 0,321 % der Anteil am gesteigerten GLOF-Risiko 
hinreichend beziffert ist: Dass der Gletschersee auf Rekordniveau angeschwol- 
len ist und mit ihm das GLOF-Risiko von mittel auf hoch kletterte, ist wie ge- 
sehen „extrem wahrscheinlich“ (mehr als 95% Wahrscheinlichkeit) ausschließ- 
lich vom klimabedingten Abschmelzen des Palcaraju-Gletschers verursacht — 
und zu jenem Klimawandel haben RWEs Emissionen eben zu 0,321 % 
beigetragen.” Die Verursachungsanteile sind also derart spezifizierbar, dass 
selbst dem Vollbeweis nach $286 genügt sein dürfte - jedenfalls ist eine schät- 
zungsweise Bestimmung gemäß $ 287 ZPO möglich. Weil entsprechende Nach- 
weisketten auch bei anderen slow onset-Phänomenen möglich sind, dürfte bei 
Klimahaftungskonstellationen jenseits des RWE-Falls nichts anderes gelten. 
Auf aufwändige Behelfskonstruktionen wie eine Haftung für Marktanteile, 
eine Analogie zu $830 Abs.1 S.2 BGB oder spezielle Beweiserleichterungen 
kommt es daher gar nicht an. Klimahaftungskonstellationen wie der RWE-Fall 
sind ein geradezu unspektakulärer Normalfall, sie sind mit dem lange etablier- 
ten Prinzip der Teilhaftung handhabbar.?*? 


d) Adäquanz des Verursachungsbeitrags 


Allerdings wirken 0,321 % Verursachungsbeitrag sehr klein. Das provoziert ei- 
nen naheliegenden Einwand, der sich wiederum im erstinstanzlichen Urteil des 
LG Essen findet: „[D]er Anteil der einzelnen Treibhausgasemittenten am welt- 
weiten Klimawandel“, schreibt das Gericht, „[ist] derart gering, dass der einzel- 


337 Das heißt der RWE-Anteil liegt im Bereich von 0,313-0,329 %, vgl. Licker, et al. (2019), 
Ergänzende Materialien, Tabelle 5. Quasi identisch für 1880-2010 Ekwurzel, et al. (2017), 
Ergänzende Materialien 2, Tabelle 5. 

338 In BGHZ 66, 70 reichten dem BGH etwa Informationen zur Entfernung und Abbau- 
höhe der beteiligten Steinbrüche; vgl. auch die Beispiele bei Spindler (2022b), $830 BGB 
Rn.33. So hat dann auch das BVerfG im Klimabeschluss unproblematisch auf den entspre- 
chend ermittelten „deutschen“ Anteil abgestellt, vgl. BVerfGE 157, 30 Rn. 29. 

339 Etwas ungenau ist es daher (wie es der Kläger im RWE-Fall oder Frank (2017), 669 tut), 
den Verursachungsanteil am GLOF-Risiko mit dem historischen Anteil von RWE an den 
globalen Treibhausgasemissionen gleichzusetzen (also 0,47%) - der Emissionsanteil ist zwar 
ein plausibler Ausgangspunkt, aber vor allem wegen des beschriebenen Negativeffekts von 
Senken nicht gleich dem Temperatur- und Verursachungsbeitrag; oben $6 II. 1. a) aa). 

340 Speziell zum RWE-Fall ebenso Frank (2017), 666f.; Kling (2018), 221 f.; generell zu slow 
onset-Konstellationen Frank (2010), 2297; Koch, et al. (2011), Rn. 15.73; Frank (2013), 30f.; 
Hinteregger (2017), 255f.; Stuart-Smith, et al. (2021a), 651; Paschke (2021), 76; grundsätzlich 
auch T'höne (2022), 327; im (insoweit ähnlichen) US-Kontext Penalver (1998), 593; Hsu (2008), 
758 ff.; Kysar (2011), 37; Burger, et al. (2020), 235 ff. Anders Chatzinerantzis/Appel (2019), 884; 
Keller/Kapoor (2019), 710 und auf Basis des (mittlerweile überholten) klimawissenschaft- 
lichen Erkenntnisstands um 2010 Pöttker (2014), 237 ff. 
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ne Emittent, und sei es ein Großemittent wie die Beklagte, die möglichen Fol- 
gen des Klimawandels nicht in erheblicher Weise erhöht“.”*' Ansatzpunkt der 
Kritik ist also die positive Ausprägung des Adäquanzkriteriums, wonach der 
relevante Kausalbeitrag das Risiko des Schadenseintritts erheblich erhöht haben 
muss.” Spätestens hier soll mit einer Klimahaftung Schluss sein. Denn gleich 
ob man sie wie im RWE-Fall über $ 1004 Abs. 1 S.2 BGB oder (bei bereits ver- 
letztem Rechtsgut) über $823 Abs. 1 BGB aufzieht, alle Ansprüche setzen über 
das Adäquanzkriterium eine erhebliche Erhöhung des Schadensrisikos voraus, 
und angesichts der kleinen Verursachungsbeiträge von Energieproduzenten wie 
RWE soll es daran gerade fehlen. 

Die vermeintlich fehlende Risikoerhöhung ist aber nur die eine Seite der Ad- 
äquanzkritik. Daneben wird auf die zweite, negativ formulierte Ausprägung 
der Adäquanzformel verwiesen, wonach solche Kausalbeziehungen ausgeklam- 
mert werden, die nur durch eine Verkettung außergewöhnlicher, ganz unwahr- 
scheinlicher Umstände den Erfolg herbeiführen und deshalb für einen opti- 
malen Beobachter ex ante schon nicht erkennbar waren.°** So ist für Gerhard 
Wagner im RWE-Fall die Kausalkette zwischen Treibhausgasemissionen und 
GLOF-Risiko nicht nur generell sehr diffus, sie war auch „für die meiste Zeit 
des 20. Jahrhunderts ein extravagantes Szenario, mit dem ein vernünftiger Be- 
obachter in der Situation von Energieversorgungsunternehmen nicht gerechnet 
hat und nicht rechnen musste“. Eine adäquate, weil ex ante erkennbare Verursa- 
chung könne deshalb allenfalls für Treibhausgasemissionen seit den 1980er Jah- 
ren angenommen werden. Weil der ab diesem Zeitpunkt angefallene Verursa- 
chungsbeitrag aber für einzelne Energieproduzenten kaum quantifizierbar sei, 
bleibe ein solcher Ansatz „spekulativ“.?* 

Weder die eine noch die andere Seite der Adäquanzkritik überzeugt. Ich be- 
ginne mit der Risikoerhöhung und widme mich dann der Erkennbarkeit. Zu- 
letzt wende ich mich noch einem verwandten Kritikpunkt zu, wonach Drittver- 
halten den Kausalzusammenhang unterbrochen haben soll. Bei alledem unter- 
stelle ich das Adäquanzkriterium als gegeben, zweifle also nicht an seiner 
dogmatischen oder instrumentellen Stimmigkeit.”*° Zwar sprechen in der Tat 


34 LG Essen ZUR 2017, 370 Rn. 46. 

342 Prominent BGHZ 57, 245, 255; zum Ganzen nur Oetker (2022), $249 BGB Rn. 110. 

38 Exemplarisch Spitzer/Burtscher (2017), 169; Chatzinerantzis/Appel (2019), 882f.; 
Keller/Kapoor (2019), 708ff.; Wagner (2020b), 55f.; Frenz (2021), 67f. Das Argument findet 
sich (unter dem Stichwörtern „proximate cause“ oder „remoteness“) auch häufig in der inter- 
nationalen Diskussion, vgl. den Überblick bei Burger, et al. (2020), 194 ff. 

34 Dazu generell nur Oetker (2022), $249 BGB Rn. 110ff.; speziell im Umwelthaftungs- 
kontext Kohler (2017), Rn. 170. 

345 Wagner (2020b), 59f. ähnlich Spitzer/Burtscher (2017), 167, 171ff.; Chatzinerantzis/ 
Appel (2019), 883; Frenz (2021), 68. Zur internationalen Debatte wiederum Burger, et al. 
(2020), 194ff. 

346 Besonders prominent (und ausdauernd) Herrmann Lange, z.B. Lange (1976); ähnlich 
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gute Gründe dafür, Aspekte der Risikoerhöhung und Erkennbarkeit erst im 
Rahmen der Pflichtverletzung zu behandeln, diese Grundsatzfrage ist jedoch 
nicht unser Thema. 


aa) Risikoerhöhung 


Muss der relevante Kausalbeitrag das Risiko des Schadenseintritts erheblich er- 
höht haben, ist der springende Punkt, was mit „erheblich“ gemeint ist. Bei der 
Klimahaftung wird darunter offenbar die schiere Größe des Verursachungsbei- 
trags verstanden: Im RWE-Fall bedeuten 0,321 % Verursachungsbeitrag eben 
auch, dass 99,679% des GLOF-Risikos von anderen verursacht sind, und dann 
erscheint RWEs Beitrag nicht einmal im Ansatz als erhebliche Risikoerhö- 
hung.” Das provoziert freilich die Anschlussfrage, wann Erheblichkeit be- 
ginnt.*? Bei 5%, 10% oder 20% und mehr? Dann hätte kein einziger Groß- 
emittent aus der Gruppe der Carbon Majors erheblich das Risiko erhöht, denn 
selbst auf den Spitzenreiter Saudi Aramco entfallen „nur“ 2,651 % Verursa- 
chungsbeitrag.”*’ Das kann man natürlich so sehen, allerdings wäre damit eine 
empfindliche Einschränkung von Multikausalität verbunden. Forderte man 
etwa mindestens 5% Verursachungsbeitrag, lägen ab 21 gleichumfangreich bei- 
tragenden Verursachern keine adäquaten Kausalbeiträge mehr vor; bei 10% 
wäre die Grenze schon bei 11 Verursachern erreicht. Vielgliedrige Haftungssze- 
narien stünden damit regelmäßig haftungsfrei. Das kann pauschal kaum ge- 
wollt sein und entspricht auch nicht der bisherigen Linie bei multikausalen 
Schadensabläufen, etwa spontanen Plünderungen oder Betriebsblockaden. 
Ähnlich wie bei Klimaschäden sind daran mehrere Verursacher mit individuell 
eher kleinen Beiträgen beteiligt, und ob eine Person mehr oder weniger an Mob 
oder Menschenkette teilnimmt, macht für das Schadensrisiko wenig Unter- 
schied - trotzdem zweifelt wohl niemand daran, dass jede Person durch ihre 
Teilnahme einen adäquaten Kausalbeitrag geleistet hat.’ Zudem würde ein auf 
die schiere Größe des Verursachungsbeitrags abstellendes Erheblichkeitsver- 
ständnis den im letzten Abschnitt beschriebenen Grundsatz der Teilhaftung 
durchkreuzen, bei vielgliedrigen Kausalverläufen die Verantwortlichkeit des 


dann etwa Gottwald (1988), 10f.; Spindler (2008), 286 ff. oder Wilhelmi (2009), 302 ff. Speziell 
im Klimahaftungskontext Wagner/Arntz (2021), 416, 420. 

347 Exemplarisch Wagner (2020b), 56: „Die von RWE über Jahrzehnte hinweg verursach- 
ten CO,-Emissionen sind dem Umfang nach zu geringfügig, um das Weltklima und die Tem- 
peraturen am Gletscher Palcaraju wesentlich beeinflussen zu können.“ 

348 So auch Kling (2018), 219. 

3#9 Ticker, et al. (2019), Ergänzende Materialien, Tabelle 5. Quasi identisch (für 1880-2010) 
Ekwurzel, et al. (2017), Ergänzende Materialien 2, Tabelle 5; jeweils aufbauend auf den ermit- 
telten Emissionsmengen nach Heede (2014). 

35° Adäquanz wird in diesem Zusammenhang nicht einmal erwähnt, vgl. etwa für die Haf- 
tung von Plünderern OLG Bamberg NJW 1949, 225; Brüggemeier (2006), 193 ff.; für Betriebs- 
blockierer BGHZ 137, 89; Wagner (2020), § 823 BGB Rn. 408 ff. 
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Einzelnen auf seinen individuellen Verursachungsbeitrag zu konzentrieren.”! 


Denn alle Verursachungsbeiträge unterhalb der angesetzten Erheblichkeits- 
schwelle fielen dann doch wieder durchs Raster. Das würde, wie wir oben im 
Präventions- und Effizienzkontext gesehen haben, nicht nur Fehlanreize set- 


zen, 


es wäre auch für die Geschädigte fatal: Bestenfalls blieben nur wenige 
adäquate Verursacher bestehen, bei allseits kleinen Verursachungsbeiträgen 
wäre es schlimmstenfalls kein einziger. Anders gewendet: Wenn bei multipler 
Emissionstätigkeit prinzipiell keine Gesamthaftung, sondern wie sonst auch 
eine die Verursachungsbeiträge abbilde Teilhaftung gewollt ist, laufen starre Er- 
heblichkeitsschwellen auf großflächige Haftungsfreiräume hinaus.” 

Schon das spricht für ein relatives Verständnis. Vor allem aber wird man so 
eher dem zentralen Anliegen der Risikoerhöhungsformel gerecht, nur erheb- 
liche Kausalbeiträge zu erfassen. Denn im Kern geht es hierbei um einen Ver- 
gleich. Durch eine gedankliche Gegenüberstellung unterschiedlicher Kausal- 
beiträge soll sich herauskristallisieren, welche das Risiko erheblich erhöht ha- 
ben, welche gegenüber anderen ins Gewicht fallen.”* Nehmen wir wieder das 
Beispiel der zerbrochenen Fensterscheibe: Ob schon der Fenstermonteur oder 
die den Pflasterstein zurücklassende Bauarbeiterin das Risiko des Fenster- 
bruchs erheblich erhöht haben, ist isoliert schwer zu beantworten. Beziehen wir 
meinen Steinwurf in die Betrachtung ein, ist jedoch sofort ersichtlich, dass nur 
er der maßgebliche Kausalbeitrag ist, weil er vergleichsweise die erhebliche, ge- 
genüber anderen ins Gewicht fallende Risikoerhöhung darstellt. Selbst wenn 
ich den Pflasterstein gar nicht geworfen hätte, bildete er (oder ein ähnlich cha- 
rakteristischer Risikoerhöhungsbeitrag) zumindest die gedankliche Vergleichs- 
folie, um die Risikoerhöhung von Montage und zurückgelassenem Pflasterstein 
zu bewerten.” So gesehen präsentiert sich die Risikoerhöhungsformel als ein 
dogmatischer Anknüpfungspunkt für den anlassgebenden Konstruktions- 


grund Exponiertheit. Sie ist ein erster rechtlicher Filter,’° um bei vielen oder 


351 Oben $6 III. 2. c). 

352 Oben $6 II. 2. und 3. 

353 Ähnlich Frank (2017), 669: „faktisch ‚kollektive Unverantwortlichkeit‘“; andeutungs- 
weise auch Kling (2018), 219. 

354 So auch die häufig für die Risikoerhöhungsformel angeführte Entscheidung BGHZ 57, 
245, 255f., wo das Gericht den Kausalbeitrag des Beklagten (Bauplanung und Baudurchfüh- 
rung ohne genügende Sicherheitsmaßnahmen) anderen, ein behördliches Eingreifen auslösen- 
den Verursachungsbeitragen — u.a. mit Verweis auf bereits entschiedene Fälle - gegenüber- 
stellt und so zum Ergebnis kommt, der Beklagte habe nicht „außerhalb aller Erfahrung“ das 
Schadensrisiko erhöht; entsprechend BGHZ 79, 259, 263f. (Vergleich von Dacheinsturz 
durch Luftstaudruck bei Überfliegen mit Hubschrauber in geringer Höhe und Dacheinsturz 
durch Erschütterung bei vorbeifahrendem KfZ). Zum Vergleichsmoment schon Lange (1976), 
198. 

35 Vgl. etwa die ähnliche Vorgehensweise von Kötz/ Wagner (2021), 5. Kap. Rn. 87. 

356 Nach dem „Vorfilter“ naturwissenschaftliche Kausalität (oben $6 II. 1.) ist die Risiko- 
erhöhungsformel also ein weiterer, nun genuin rechtsdogmatischer „Filter zur Feststellung 
der äußersten Grenzen einer Haftbarkeit“, so treffend Spindler (2008), 287. 
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unübersichtlichen Verursachungsbeiträgen die erheblichen Verursachungsbei- 
träge zu identifizieren und deshalb gerade diese konkreten Parteien - den Fens- 
tereigentümer und mich; nicht aber Fenstereigentümer und Monteur bzw. Fens- 
tereigentümer und Bauarbeiterin — über eine Rechte- und Pflichtenbeziehung 
zu verbinden. 

Vor diesem Hintergrund zeigen sich die 0,321% Verursachungsbeitrag von 
RWE in anderem Licht. Nicht die schiere Höhe des Verursachungsbeitrags ist 
der Maßstab für Erheblichkeit, sondern die Höhe in Relation zu anderen Verur- 
sachungsbeiträgen.”” Kontrastpunkt sind nicht die von allen anderen verur- 
sachten 99,679 %, es sind die Einzelposten, aus denen sich diese Summe zusam- 
mensetzt. Wie wir oben gesehen haben, entpuppt sich der vermeintliche drop in 
the ocean dann als veritable Überschwemmung: Der auf RWE entfallende Bei- 
trag zur globalen Erwärmung entspricht dem Niveau ganzer Industriestaaten 
wie Spanien oder Schweden; RWE liegt innerhalb der Carbon Majors im ersten 
Drittel; die auf RWE zurückgehende Emissionsmenge ist selbst bei großzügi- 
gem Ansatz achtmillionenfach größer als die eines deutschen Durchschnitts- 
bürgers; und auf das Jahr 2018 bezogen fast doppelt so hoch wie der gesamten 
deutschen Landwirtschaft.” Ähnlich wie bei der gebrochenen Fensterscheibe 
ist dann auf einen Schlag alles klar: Zwar tragen wir alle irgendwie zum Klima- 
wandel und damit auch zum gesteigerten GLOF-Risiko in Huaraz bei. Aber 
manche tun es eben erheblicher als andere. Während die Beiträge von Durch- 
schnittsbürgern oder Landwirtschaftsbetrieben vergleichsweise klein ausfallen, 
ist der von Energieproduzenten wie RWE zigfach größer. Und während Durch- 
schnittsbürger und Landwirtschaftsbetriebe das GLOF-Risiko dann nicht er- 
heblich erhöht haben, haben es Energieproduzenten wie RWE sehr wohl.’ 


bb) Erkennbarkeit 


Kommen wir zur zweiten Seite der Adäquanzkritik, wonach der Kausalzusam- 
menhang zwischen Treibhausgasemissionen und Klimaschäden derart außerge- 
wöhnlich und unwahrscheinlich ist, dass er für einen optimalen Beobachter ex 
ante schon nicht erkennbar war. Sofern diese Kritik pauschal erhoben wird,?°° 


357 Tendenziell schon Hsu (2008), 751; ähnlich bzgl. der (zukünftigen) Emissionsbeiträge 
von Royal Dutch Shell auch Rechtbank Den Haag C/09/571932/HA ZA 19-379 (2021), 
Rn. 4.4.49 ff. Ein relativer Ansatz ist auch sonst im Klimakontext üblich, namentlich bei abso- 
lut geringen, aber relativ hohen Verursachungsbeiträgen von Staaten, vgl. Massachusetts v. 
EPA, 549 U.S. (2007), 497, 518 ff.; Hoge Raad 19/00135 (2019), Rn. 5.7.1. ff. und BVerfGE 157, 
30 Rn. 202ff.; dazu schon Weaver/Kysar (2017), 337 ff.; Spier (2017), 227 ff. 

358 Oben $6 II. 4. a). 

359 So auch Frank (2017), 668f.; ähnlich für Großemittenten generell Grossman (2003), 
25 ff.; Hunter/Salzman (2007), 1768f.; Byers, et al. (2017), 310ff.; Burger, et al. (2020), 229 ff.; 
Zeidler (2022), 115; Thöne (2022), 327. 

360 Etwa Chatzinerantzis/Appel (2019), 883; Keller/Kapoor (2019), 708f.; tendenziell auch 
Spitzer/Burtscher (2017), 159 ff. 
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ist sie nichts anderes als eine offene Kapitulation vor vermeintlich vertrackten 
naturwissenschaftlichen Prozessen. Die physikalischen Wirkmechanismen des 
Klimasystems sind mittlerweile so gut verstanden wie kaum in einem anderen 
Bereich zeitgenössischer naturwissenschaftlicher Forschung,” und wie wir 
im Abschnitt zur naturwissenschaftlichen Kausalität gesehen haben, lassen sich 
insbesondere slow onset-Phänomene wie Gletscherschmelze und Meeresspie- 


362 


gelanstieg lückenlos auf Treibhausgasemissionen zurückführen.”°” So gesehen 


wäre es für einen optimalen Beobachter heute eher außergewöhnlich und un- 
wahrscheinlich, wenn es im RWE-Fall keinen Kausalzusammenhang zwischen 
Treibhausgasemissionen und GLOF-Risiko gäbe. 

Die Betonung liegt freilich auf heute. Denn der optimale Beobachter beob- 
achtet ex ante und nicht mit dem geballten klimawissenschaftlichen Wissen des 
21. Jahrhunderts. Zudem wird von ihm ausdrücklich nicht perfekte Informiert- 
heit verlangt; der optimale Beobachter ist eher ein objektiver Beobachter in der 
Lage des Schädigers.”° Im Gegensatz zur Pauschalkritik ist es daher völlig rich- 
tig, wenn Gerhard Wagner die Erkennbarkeit zeitlich eingrenzen will. Aller- 
dings zieht er die Grenze zu spät. Dass die Gefahren des Klimawandels „erst im 
Laufe der achtziger Jahre des 20. Jahrhunderts zu einem ernst zu nehmenden 
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Thema wurden“,”°* mag für den Durchschnittsbürger zutreffen,” nicht aber 


für den objektiven Beobachter in der Lage von Energieproduzenten wie RWE. 
Es stimmt zwar, dass der Weltklimarat IPCC erst rund drei Jahrzehnte alt ist 
und die meisten hier besprochenen Studien sogar noch deutlich jünger sind. 
Doch der obige Kurzabriss der klimawissenschaftlichen Debatte hat gezeigt, 
dass bereits Mitte des 20. Jahrhunderts — nicht zuletzt dank deutscher For- 
scher — theoretisch fundierte und durch Messungen bestätigte Erkenntnisse 
über die globale Erwärmung vorlagen, dabei Gletscherschmelze und Meeres- 


361 Paradigmatisch ist die 2006 getätigte Aussage von Ralph Cicerone, damals Präsident 
der National Academy of Sciences, vor dem US-Kongress: „Ithink we understand the mecha- 
nisms of CO, and climate better than we do of what causes lung cancer [...]. In fact, it is fair to 
say that global warming may be the most carefully and fully studied scientific topic in human 
history.“; zum Ganzen schon oben $6 III. 2. b) cc). 

362 Oben $6 1.1. 

363 Vgl. nur Oetker (2022), $249 BGB Rn. 111; ganz ähnlich Wagner (2020b), 56f.: „Es 
kommt darauf an, welcher Kausalverlauf für einen objektiven Beobachter in der Situation des 
Schädigers im Zeitpunkt der nach der Äquivalenztheorie schadensträchtigen Handlung vor- 
hersehbar war.“ 

364 Wagner (2020b), 59. Er spricht ein paar Sätze zuvor noch von „[zJumindest bis in die 
siebziger Jahre“, schiebt die Grenze dann aber doch ein weiteres Jahrzehnt nach hinten; noch 
weitergehender Posner/Weisbach (2010), 111 (frühestens in den 1990er Jahren), allerdings 
ohne nähere Belege; ähnlich Zeidler (2022), 112f. (frühestens 1992). Zwischen Klimawandel 
(späte 1970er Jahre) und Klimaschäden (1990er Jahre) unterscheidend Pöttker (2014), 132 ff. 

365 Freilich legen Befragungen nahe, dass in der deutschen Bevölkerung erst rund ein Jahr- 
zehnt später ein (zartes) Klimabewusstsein aufkam, näher Schipperges (2020), 18ff. und das 
von den Befragten angegebene Klimawissen weit über den tatsächlichen Kenntnisstand hin- 
ausgeht, vgl. Polonsky, et al. (2011). 
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spiegelanstieg explizit betont wurden und an die Energieindustrie mehrfach 
Hinweise ergangen, dass ihre Produkte- und Produktionsprozesse Klimagefah- 
ren heraufbeschwören. 1969 stufte die NATO den Klimawandel als Gefahr für 
das nationale Wohlergehen ein, die westdeutschen Presse berichtete und kurz 
darauf sprach die Deutsche Physikalische Gesellschaft von „unvermeidlich irre- 
versible[n] Folgen globalen Ausmaßes“.?°‘ 

Mitte der 1960er Jahre änderte sich also buchstäblich das öffentliche Klima: 
Zwar war die zu Politik und Energieproduzenten vordringende Diskussion na- 
türlich noch von vielen Ungewissheiten gezeichnet; anders als heute war für den 
objektiven Beobachter der Kausalzusammenhang zwischen Treibhausgasemis- 
sionen und slow onset-Klimaschäden noch nicht hoch (oder mehr) wahrschein- 
lich. Aber - und nur darauf kommt es hier an - der Zusammenhang war jeden- 
falls nicht mehr ganz außergewöhnlich und unwahrscheinlich. Bereits Mitte der 
1960er Jahre war für Energieproduzenten wie RWE durchaus erkennbar, dass 
Treibhausgasemissionen nicht durch eine Verkettung ausgefallener Umstände, 
sondern aufgrund ganz und gar gewöhnlicher physikalischer Prozesse geeignet 
sind, Gletscher schmelzen und Meeresspiegel ansteigen zu lassen.’ 

Damit werden von Energieproduzenten wie RWE auch nicht übersteigerte 
naturwissenschaftliche Kenntnisse verlangt. Der BGH hat wiederholt geurteilt, 
dass fehlendes spezifisches Erfahrungswissen genauso wenig die Erkennbarkeit 
von naturwissenschaftlichen Zusammenhängen ausschließt wie ihre vermeint- 
liche Verworrenheit. Schauen wir uns kurz ein paar Beispiele an: In BGHZ 79, 
259 hatte der Luftstaudruck eines überfliegenden Bundeswehrhubschraubers 
ein baufälliges Dach zum Einsturz gebracht. Das Berufungsgericht war noch 
dem Einwand der beklagten Bundesrepublik Deutschland gefolgt, es sei nicht 
bekannt gewesen, dass Hubschrauber durch Luftstaudruck überhaupt Dächer 
zu Schaden oder Einsturz bringen könnten - und in der Tat hatte es einen sol- 
chen Vorfall bis dato wohl noch nicht gegeben.?°® Der BGH wies das mit klaren 
Worten zurück: An der Möglichkeit eines solchen Kausalzusammenhangs 
„kann kein vernünftiger Zweifel bestehen“, ja er sei sogar „offensichtlich“, und 
zwar „gleich ob derlei bisher schon bekannt war oder nicht“.”” Ähnlich deut- 
lich urteilte das Gericht im Fall von eingeleiteten Abwässern, die über eine 
vielgliedrige Kausalkette - Pilzbildung, Ablagerung von Schlammstoffen, ein- 
setzende Fäulnis, Gewitterregen, Fortschwemmen der Schlammstoffe flussab- 


366 Deutsche Physikalische Gesellschaft (1971), 1. Zum Ganzen oben $6 II. 4. a). 

367 Speziell für RWE auch (mit knapper Begründung) Kling (2018), 219f.; generell Shue 
(2017), 594; Franta (2018), 1025; Licker, et al. (2019), 11; in der Sache auch Hsu (2008), 740 ff.; 
Weart (2008), 38 ff.; 200f.; Kysar (2011), 56; Leone (2011), 370ff., 397 f.; Heede (2014), 230; 
Kenner/Heede (2021), 3 ff.; Kieninger (2021a), 142 (m. Fn. 140). 

368 Oder er war zumindest nicht dokumentiert - in der maßgeblichen online Datenbank zu 
Luftfahrtunfällen (Aviation Safety Network) findet sich jedenfalls nichts Entsprechendes. 

369 BGHZ 79, 259, 263. 
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wärts — die klägerischen Forellen getötet hatten.’ Auch hier war das Beru- 
fungsgericht noch dem Beklagten entgegengekommen, derartig sekundäre Zu- 
sammenhänge seien zu verworren und fernliegend. Dem BGH war das zu 
simpel gedacht. Dass eingeleitete Stoffe „im Wasser Umwandlungsvorgängen 
der verschiedensten Art“ unterworfen sind, sei nichts Ungewöhnliches, handle 
es sich doch um „biologische Vorgänge, die unter den gegebenen Verhältnissen 
nicht selten, wenn nicht sogar regelmäßig auftreten“.”’! Auch dass erst der Ge- 
witterregen final das Forellensterben auslöste, ließ die Erkennbarkeit nicht ent- 
fallen. Denn es sei nicht erforderlich, „daß der Geschehensablauf in allen Ein- 
zelheiten gewöhnlicher Lebenserfahrung entsprach. Vielmehr genügt es, daß 
die fragliche Bedingung, hier das Einleiten des Abwassers, im allgemeinen ge- 
eignet war, einen Erfolg dieser Art herbeizuführen.“ Und schließlich wurde 
auch in den oben besprochenen Fällen neuartiger Waldschäden in den 1980er 
Jahren an Vielem gezweifelt, nicht aber an der Erkennbarkeit des vielgliedrigen 
Kausalzusammenhangs zwischen Emissionen und saurem Regen - wohlge- 
merkt in einer Zeit, als die neuartige Waldschadensforschung noch in den Kin- 
derschuhen steckte.”’? Die 1983 frisch präsentierten „Anhaltspunkte“ des Sach- 
verständigenrats für Umweltfragen, der offen „nur unzureichende Kenntnisse“ 
über Einzelheiten einräumte,”’* hatten etwa für Peter Gottwald trotz fehlender 
„exakter quantitativer Analysen“ durchaus „Aussagekraft“. Für Johann W. 
Gerlach war die Adäquanz das geringste Problem, „weil diese Folge heute alles 
andere als unwahrscheinlich ist“.””° Und auch im Waldschadensurteil von 1987 
wird die Erkennbarkeit des Kausalzusammenhangs vom BGH unausgespro- 
chen vorausgesetzt.” 

Vor diesem Hintergrund ist es dann geradezu restriktiv, hinsichtlich klima- 
wissenschaftlicher Zusammenhänge von einer Erkennbarkeit ab Mitte der 
1960er Jahre auszugehen. Denn nicht nur waren die naturwissenschaftlichen 
Prozesse (anders als im Hubschrauberfall) bereits ausführlich beschrieben und 


370 BGH NJW 1975, 2012. Ähnlich auch die Konstellation in BGHZ 57, 257 (Haftung für 
über Gewässersystem in Fischteiche dringende schädliche Stoffe), hier wird die Frage der 
Erkennbarkeit aber nicht einmal thematisiert. 

>71 BGH NJW 1975, 2012, 2012f.; ebenso BGH NJW 1988, 1593, 1596. 

372 BGH NJW 1975, 2012, 2013. 

373 Die ersten Publikationen erscheinen Ende der 1970er Jahre, erst Mitte der 1980er etab- 
liert (und normalisiert) sich die neuartige Waldschadensforschung als wissenschaftliches Ob- 
jekt, eingehend Schäfer (2012), 77 ff. 

374 Vgl. BT-Drucks. 10/113, 95; dazu und zum wissenschaftshistorischen Kontext Schäfer 
(2012), 130ff. 

375 Gottwald (1988), 13. 

376 Gerlach (1989), 262; ähnlich auch Marburger (1987), 140 ff. 

377 Vgl. BGHZ 102, 350, 354: „Für die neuartigen Waldschäden ist jedoch kennzeichnend, 
daß sie infolge des Ferntransports der Schadstoffe über die Luft in großer Entfernung von den 
Emissionsquellen auftreten“, unter Berufung auf besagte Anhaltspunkte des Sachverständi- 
genrats für Umweltfragen. 
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mit Gletscherschmelze und Meeresspielanstieg (im Gegensatz zum Forellenfall) 
auch Einzelheiten über den Geschehensablauf bekannt. Der vielstimmige Mix 
aus Messdaten, Expertenberichten und wissenschaftlichen Mahnungen hatte 
mindestens die Aussagekraft wie die „Anhaltspunkte“ im Waldschadensszena- 
rio. 

Ein kurzer Blick auf die Produzentenhaftung bestätigt dieses Bild. Der BGH 
hatte hier vielfach zu urteilen, ab wann für Produzenten die Gefährlichkeit ih- 
rer Produkte aufgrund neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse erkennbar war.?”® 
Paradigmatisch ist die erste Kindertee-Entscheidung, die uns weiter unten noch 
näher beschäftigen wird: Ein kariesgeschädigtes Kind hatte einen Teeprodu- 
zenten auf Schadensersatz verklagt, weil dieser zuckerhaltigen Tee samt beson- 
ders kindertauglicher Nuckelflaschen vertrieb.’ Der Produzent hatte sich da- 
mit verteidigt, dass er unmittelbar auf eine deutschsprachige Studie zu einer 
„neuen Form“ des Kinderkaries bei „Dauernuckeln“ reagiert und vor dem ent- 
sprechenden Einsatz seines Produkts gewarnt habe. Der BGH verurteilte den 
Produzenten trotzdem, und dabei fallen in unserem Zusammenhang zwei Din- 
ge auf: Erstens werden Adäquanzfragen ähnlich wie im Waldschadensurteil 
nicht einmal erwähnt. Es wurde also nicht schon an der Erkennbarkeit des Kau- 
salverlaufs zwischen Produkt und der „neuen Form“ des Kinderkaries gezwei- 
felt. Ob der Produzent die Gefahren seines Produkts erkennen konnte, betrifft 
ausschließlich die Frage der Pflichtverletzung. Und zweitens wurde die Erkenn- 
barkeit nicht erst ab besagter Publikation bejaht, sondern bereits Jahre zuvor, 
weil in ausländischen Fachzeitschriften über die Gefahren des „Dauernuckelns“ 
berichtet worden war. Im Einklang mit früherer Rechtsprechung zeigte der 
BGH Sympathie für die Linie des Berufungsgerichts, dass der Produzent als 
einer der Marktführer für Kindertee „verpflichtet gewesen [war], sich aus dieser 
und anderen Quellen über die Schädlichkeit zuckerhaltiger Getränke sachkun- 
dig zu machen“.°?° Für den BGH kam es darauf jedoch gar nicht entscheidend 
an, weil der Produzent „als Fachunternehmen für Säuglingsnahrung“ sowieso 
eigene Nachforschungen hätte betreiben und „diese Gefahren [selbst hätte] er- 
kennen müssen, bevor die Zahnmedizin durch die an sie herangetragenen Fälle 


auf das Baby-Bottle-Syndrom aufmerksam wurde.“?! 


3778 Grundlegend BGHZ 80, 186 (Derosal); 80, 199 (Benomyl); zum Ganzen nur Brügge- 
meier (2006), 413 ff. 

379 BGHZ 116, 60 (Kindertee I). 

380 BGHZ 116, 60, 71; genauso schon BGHZ 80, 199, 203 (Benomyl): „[Der Produzent] ist 
gehalten, laufend den Fortgang der Entwicklung von Wissenschaft und Technik auf dem ein- 
schlägigen Gebiet zu verfolgen [Nachweise]. Dazu gehört bei Unternehmen von der Größe 
der Bekl., die ihre Produkte in der ganzen Welt vertreiben, die Verfolgung der Ergebnisse 
wissenschaftlicher Kongresse und Fachveranstaltungen sowie die Auswertung des gesamten 
internationalen Fachschrifttums“. 

381 BGHZ 116, 60, 71. 
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Allerdings sind wir damit noch nicht am Ende der Erkennbarkeitskritik. 
Denn Wagners zeitlicher Einwand ist nur verschoben statt entkräftet - selbst 
wenn wir die Erkennbarkeitsgrenze von den 1980er Jahren auf Mitte der 1960er 
Jahre vorverlegen, war der Kausalzusammenhang vor diesem Zeitpunkt nicht 
erkennbar. Für den RWE-Fall folgte daraus, dass nicht alle jemals von RWE 
emittierten Treibhausgase adäquat kausal für Klimawandel und gesteigertes 
GLOF-Risiko wären, sondern nur die seit 1965, genauer: der aus diesen Emis- 
sionen resultierende Temperaturbeitrag - und der soll laut Wagner eben „speku- 
lativ“ bleiben. Doch Spekulationen sind gar nicht nötig. Der seit 1965 auf RWE 
zurückgehende Temperaturbeitrag sind exakt jene 0,321 %, von denen die ganze 
Zeit die Rede ist. Denn die Buchhaltungsstudie von Heede, auf denen die Attri- 
butionsuntersuchungen von Ekwurzel, et al. und Licker, et al. zu den Tempera- 
turanteilen aufbauen, zählt für RWE nur die Emissionen seit 1965, weil für frü- 
here Zeiträume keine ausreichenden Daten vorliegen.’®? Nicht die gesamte auf 
RWE zurückgehende Emissionsmenge seit Gründung hat zu 0,321 % globale 
Erwärmung und gesteigertes GLOF-Risiko verursacht, es sind allein die Emis- 
sionen nach 1965.°°° Vereinfacht gesagt läuft der Kausalitätszähler also ohnehin 
erst seit Erkennbarkeit. Und selbst wenn man die Erkennbarkeitsgrenze (anders 
als hier angenommen) weiter in Richtung Gegenwart verlagern wollte, führte 
dies nicht zu Spekulationen: Für die klimawissenschaftlichen Modelle ist es 
problemlos möglich, den Kausalitätszähler zu jedem beliebigen Zeitpunkt an- 


laufen zu lassen — und das für jeden beliebigen Energieproduzenten.?®* 


cc) Kein unterbrechendes Drittverhalten 


Schließlich zur Frage, ob der von Energieproduzenten angestoßene Kausalver- 
lauf durch dazwischentretende Dritte unterbrochen wird. Unterbrechendes 
Drittverhalten ließe sich aus drei Richtungen annehmen: Wegen der Einbezie- 
hung indirekter Emissionen in den Verursachungsbeitrag,’®° wegen der bei 


382 Vgl. Heede (2014), Ergänzende Materialien, 6 sowie die fortlaufend aktualisierten Da- 
ten auf https://climateaccountability.org/carbonmajors.html. Unzutreffend deshalb Chatzi- 
nerantzis/Appel (2019), 883. 

383 Bedenkt man, dass allein zwischen den Weltkriegen mehr als 300 Millionen Tonnen 
Braun- und Steinkohle jährlich gefördert wurden (vgl. Heinrich-Böll-Stiftung/’BUND (2015), 
15) und angesichts der schon damals erheblichen Marktstellung (näher Pohl (1992), 37 ff.) ein 
erheblicher Teil auf RWE entfiel, dürfte RWEs gesamter Temperaturanteil also in Wahrheit 
noch deutlich höher liegen (zumal außerdem die Emissionen aus z.B. Erdgasverbrennung von 
Heede gar nicht berücksichtig werden); dazu schon oben $6 II. 1. b) aa). 

384 Zählt man etwa nur die Emissionen seit 1980, kommt man für RWE auf 0,238 % und 
z.B. für den italienischen Energieproduzenten Eni und das brasilianische Pendant Petrobras 
auf 0,303 % bzw. 0,356 % Verursachungsbeitrag, vgl. Licker, et al. (2019), Ergänzende Mate- 
rialien, Tabelle 5 und die Methodendiskussion. 

385 In diese Richtung Kysar (2011), 18, 39f.; Spitzer/Burtscher (2017), 167, Chatzinerantzis/ 
Appel (2019), 883; Burger, et al. (2020), 229 ff. 
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Energieproduzenten typischerweise anzutreffenden Konzernaufteilung?*® und 
wegen einer Eigenfährdung der Klimaopfer.””” Gehen wir dies im Einzelnen 


durch. 


(1) Indirekte Emissionen 


Was ist mit indirekten Emissionen gemeint? Wie wir just noch einmal gesehen 
haben, wird der auf Energieproduzenten entfallende Temperaturanteil auf Basis 
der historischen Emissionsmenge ermittelt (wobei rechtlich erst die Emissions- 
menge seit Mitte der 1960er Jahre relevant ist). Dafür bilden die Buchhaltungs- 
studien von Heede zu den Carbon Majors die Grundlage. Mangels ausreichen- 
der Daten zählt Heede jedoch nicht die Emissionen als solche, sondern er rech- 
net mithilfe einer international anerkannten Methode die in amtlichen und 
unternehmerischen Statistiken veröffentlichten historischen Produktionsmen- 
gen von Öl, Gas und Kohle in Emissionsmengen um.?®° Das zu sehen ist wich- 
tig, denn so werden von Heedes Zählung nicht nur sogenannte direkte Emis- 
sionen erfasst, die Carbon Majors in eigenen Verfeuerungseinheiten freisetzen. 
Es werden auch besagte indirekte Emissionen mitgezählt, also Emissionen aus 
fremder Verfeuerung entlang der Lieferkette, etwa durch den Verbrauch des 
verkauften Öls.’ Und genau das könnte stutzig machen, denn streng genom- 
men emittieren in diesen Fällen nicht die Carbon Majors. Zwar hätten sie durch 
die Produktion des fossilen Brennstoffs noch immer den Kausalverlauf in Gang 
gesetzt. Aber weil erst die verfeuernden Dritten die Treibhausgase freisetzen, 
könnte der Kausalverlauf durch deren Dazwischentreten unterbrochen sein. 
Hier sind jedoch zwei Punkte zu beachten: Erstens zeigt schon ein kurzer 
Blick auf die bisherige Rechtsprechungslinie, dass selbst bei indirekten Emis- 
sionen der Kausalzusammenhang intakt bliebe. Nach der grundlegenden Ent- 
scheidung des BGH zur Adäquanzformel unterbrechen nachfolgende Beiträge 
Dritter den Kausalzusammenhang nur dann, wenn sie „in völlig unsachgemäs- 
ser und ungewöhnlicher Weise vorgenommen“ werden; entscheidend sei, ob der 
objektive Beobachter mit dem Drittverhalten „normalerweise hätte rechnen 
können“.’” Im zu entscheidenden Fall hatte der BGH seine Zweifel, weil bei 
einer Havarie nicht nur der beklagte Schiffseigener, sondern auch das Schleu- 
senpersonal Fehler gemacht hatte. Entsprechend urteilte das OLG München, 
dass der vom Unfallverursacher in Gang gesetzte Kausalverlauf abreißt, wenn 


386 Für den RWE-Fall andeutungsweise Wagner (2020b), 77: „[offene] Frage, ob der RWE 
AG als Konzernmuttergesellschaft Emissionen der Kraftwerksgesellschaften des RWE-Kon- 
zerns zuzurechnen sind.“ 

387 Wiederum Wagner (2020b), 63 ff. 

388 Konkret rechnet er mittels der IPCC Carbon Factors die Fördermengen in CO,-Äqui- 
valente um, dazu bereits oben $6 II. 1. a) aa). 

389 Näher zu dieser Unterscheidung Griffin (2017), 5f. 

3% BGHZ 3, 261 Leitsatz II und 269. 
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ein Dieb aus dem verschlossenen und sicher abgestellten Unfallfahrzeug Sachen 
entwendet.””! Umgekehrt ließ der BGH einen Kausalzusammenhang zwischen 
einem Nachbarn und dem Vermieter eines Drogenhilfezentrums intakt, ob- 
wohl die Beeinträchtigung von den drogenabhängigen Nutzern des Zentrums 
ausgegangen war; entsprechend entschied er für einen Diskothekenbetreiber, 
dessen Gäste gelärmt hatten.” Letztlich geht es also wieder um ganz außerge- 
wöhnliche und unwahrscheinliche Umstände - nun in Form von Drittverhal- 
ten —, das für den Erstverursacher nicht erkennbar war. Für Emissionen aus 
fremder Verwertung entlang der Lieferkette trifft aber genau das Gegenteil zu. 
Wenn Dritte erworbene Brennstoffe verfeuern, handeln sie völlig gewöhnlich 
und wahrscheinlich, ja letztlich exakt so, wie es ein objektiver Beobachter er- 
wartet.°”* Würde man hier den Adäquanzzusammenhang verneinen, müsste 
man es auch sonst bei Schädigungen durch den bestimmungsgemäßen Gebrauch 
von Produkten tun. Dass das offensichtlich fernliegend ist, zeigt schon der uns 
bekannte Ursprungsfall der Produzentenhaftung: Das Reichsgericht verlor 
kein Wort dazu, dass der Kausalzusammenhang zwischen Salzproduktion und 
Gesundheitsverletzung wegen der Produktnutzung durch die Kundin entfallen 
sein könnte.°”> Auch in den oben angesprochenen Kindertee-Fällen wurde nicht 
einmal gefragt, ob das elterliche Verabreichen des zuckerhaltigen Tees die Kau- 
salkette zwischen Teeproduzent und geschädigtem Kind gekappt haben könn- 
te 3% 

Noch wichtiger ist aber der zweite Punkt: Wie eingangs erwähnt, beschränke 
ich meine Untersuchung auf Energieproduzenten, also Unternehmen wie RWE, 
die fossile Brennstoffe in eigenen Kraftwerken verfeuern, um elektrische Energie 
zu erzeugen. Anders als bei Mineralölunternehmen oder Erdgasförderern, die pro- 
duzierte Brennstoffe fast ausnahmslos an Dritte veräußern und so vornehmlich 
indirekte Emissionen erzeugen, ist es bei Energieproduzenten also genau umge- 
kehrt. Ihre Emissionsmenge besteht ganz überwiegend aus direkten Emissionen. 
Das zeigt sich an RWE exemplarisch: Weil RWE die geförderte Braunkohle prak- 


tisch ausschließlich in eigenen inländischen Kraftwerken zu Strom verfeuert’” 


391 OLG München VersR 1980, 828. In der Sache ähnlich BGH NJW 2006, 992 (keine ad- 
äquate Beeinträchtigung durch Vermieter, wenn Mieter fahrlässig einen Brand verursacht). 

392 BGHZ 144, 200, 203 ff. 

33 BGH NJW 1963, 2020. Es existieren zahlreiche weitere Bsp. aus der Rspr., vgl. Fritzsche 
(2022), § 1004 BGB Rn. 18.1f. 

394 Generell auch Grossman (2003), 26f.; Pöttker (2014), 129, 138. 

35 Vgl. RGZ 87, 1, dazu oben $5 II. 3. b). 

3% Vgl. BGHZ 116, 60, 74, das Elternverhalten wird lediglich auf Mitverschuldensebene 
angesprochen (und verneint). 

397 RWE verfeuert zwar in deutlich geringerem Umfang auch andere, von Dritten produ- 
zierte Brennstoffe (Steinkohle, Gas), diese fremdbezogenen Brennstoffe werden in Heedes 
Buchhaltungsstudien wegen besagter Zählweise aber nicht berücksichtigt - und da die Folge- 
studien von Ekwurzel et al. und Licker et al. auf Heedes Emissionsmengen aufbauen, bezieht 
sich RWEs 0,321 %iger Verursachungsbeitrag eben nur auf die bei der Braunkohleverbren- 
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und nur einen äußerst kleinen Teil weiterverkauft, fallen indirekte Braunkoh- 
leemissionen quasi nicht ins Gewicht.” 

Kurzum: Obwohl bei indirekten Emissionen von unterbrechendem Drittver- 
halten sowieso keine Rede sein kann - da speziell bei Energieproduzenten indi- 
rekte Emissionen ohnehin vernachlässigt werden können, stellt sich das Prob- 


lem erst gar nicht. 


(2) Konzernaufteilung 


Indes könnte man gerade wegen jener Besonderheiten der Strromproduktion an 
eine Unterbrechung des Kausalzusammenhangs denken. Denn Energieprodu- 
zenten sind typischerweise als Konzerne organisiert, und nicht selten werden 
die Kraftwerke von Tochtergesellschaften betrieben. Wie wir bei der Pflichtver- 
letzung noch ausführlich sehen werden, ist dies auch bei RWE so.°” Pflichtver- 
letzung ist jedoch das Stichwort: Es ist dogmatisch offenbar Usus, bei umwelt- 
bezogenen Schädigungen aus dem Konzern heraus von einer adäquat kausalen 
Verursachung durch die Obergesellschaft auszugehen und Konzernfragen erst 
bei der Pflichtverletzung zu behandeln.* Das macht auch Sinn, denn wie eben 
gezeigt unterbrechen nachfolgende Beiträge Dritter den Kausalzusammenhang 
nur dann, wenn sie „in völlig unsachgemässer und ungewöhnlicher Weise vor- 
genommen“ werden. Ist es dagegen so, dass der objektive Beobachter mit dem 
Drittverhalten „normalerweise hätte rechnen können“, bleibt die Kausalkette 
intakt. Letzteres trifft auf die Emissionstätigkeit der Tochtergesellschaften zu. 
Mit der Verfeuerung fossiler Brennstoffe zur Stromproduktion tun Unterge- 
sellschaften genau das, was die Konzernspitze von ihnen erwartet. 


(3) Eigengefährdung 


Aus den gleichen Gründen ist es schließlich ausgeschlossen, den Kausalzusam- 
menhang wegen des Verhaltens der Klimaopfer abreißen zu lassen. Das Argu- 


nung in Kraftwerken freigesetzten Treibhausgase; genauer: auf die in inländischen Kraftwer- 
ken freigesetzten Treibhausgase, weil Heedes Studie sowieso nur die im Inland geförderte 
Braunkohle erfasst und Braunkohle lagerstättennah verstromt wird, dazu schon oben $6 II. 
1.b) aa). 

398 In den Buchhaltungsstudien von Heede wird der Anteil von direkten und indirekten 
Emissionen nicht aufgeschlüsselt; ich extrapoliere hier die Selbstangaben in RWE-Gronp 
(2020c), 4ff. und die historischen (Selbst-)Darstellungen bei Radkan (1998a); Radkau (1998b). 
Dazu, dass Braunkohle quasi nicht gehandelt wird, vgl. PricewaterhouseCoopers (2017), 41. 

3% Unten $6 III. 3. b) cc) (2) (g). 

#00 Deutlich Ossenbühl (1999), 129: „Die Frage nach der Verantwortlichkeit für eine Anla- 
ge [im Konzern] ist [...] kein Problem des Kausalverlaufs mehr, sondern vielmehr ein Problem 
der Haftungszurechnung“; ebenso Brüggemeier (1991), 308ff.; Westermann (1991), 239; 
Lytras (1995), 249ff. Beispiele sind auch die oben genannten Produzentenhaftungsfälle BGHZ 
80, 186 (Derosal) und 80, 199 (Benomyl), die sich jeweils - ohne Kausalitätsfragen zu proble- 
matisieren - gegen Einzelgesellschaften eines „Chemiekonzerns“ richteten. 
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ment, Klimaopfer wie Lliuya hätten sich gewissermaßen sehenden Auges in die 
Gefahr begeben, indem sie unterhalb gefährlicher Gletscher oder in Nähe stei- 
gender Meeresspiegel siedelten, ist zwar nicht gänzlich von der Hand zu weisen. 
Aber es handelt sich dabei gerade nicht um außergewöhnliches und ganz un- 
wahrscheinliches Drittverhalten, das für Energieproduzenten wie RWE nicht 
erkennbar war. Im Gegenteil, menschliche Siedlungsaktivität gibt es in diesen 
Regionen seit Jahrtausenden.*°' Auch der Verweis auf die Rechtsprechung zu 
Oberliegergrundstücken ändert daran nichts.*” Denn ihr lässt sich nicht ent- 
nehmen, dass Eigentümer tieferliegender Grundstücke jegliche von höherlie- 
genden Grundstücken ausgehende Risiken tragen, sondern nur die Risiken 
durch unbeeinflusste geografische Naturkräfte wie Starkregen oder Erdrut- 
sche. Wird die mit Naturkräften einhergehende Gefahr aber durch ein Verhal- 
ten des höherliegenden Anliegers gesteigert - verändert er etwa die Bodenstruk- 
tur oder schrägt er den Hang künstlich (weiter) an - wird regelmäßig ein ad- 
äquater Kausalzusammenhang angenommen.*” Genauso liegt es in slow 
onset-Konstellationen wie dem RWE-Fall: Zwar besteht aufgrund der natür- 
lichen Ausgangslage von Gletscher und Gletschersee per se ein mittleres 
GLOF-Risiko. Aber das Lliuya mittlerweile ein hohes GLOF-Risiko trifft, ist 
keine Laune der Natur, sondern wurde durch RWEs Emissionstätigkeit mitver- 
ursacht.*°* All das zeigt, dass der Einwand einer Eigengefährdung der Klima- 
opfer im Rahmen der Adäquanz auf verlorenem Posten steht; er ist bei der 
Rechtswidrigkeit, genauer: einer möglichen Duldungspflicht, besser aufgeho- 


ben und wird uns dort auch noch beschäftigen.* 


e) Zwischenergebnis 


Der laufende Abschnitt fragte in drei Schritten, ob in Klimahaftungskonstella- 
tionen naturwissenschaftliche Kausalitätsgründe privatrechtlich verarbeitet 
werden können: Genügt die Restunsicherheiten ausgesetzte naturwissenschaft- 
liche Kausalität den Anforderungen an eine rechtliche Kausalbeziehung? Ist der 
Verursachungsbeitrag von Energieproduzenten wie RWE ausreichend indivi- 
dualisierbar und bestimmbar? Und ist er überhaupt adäquat kausal, zumal Drit- 
te den Kausalzusammenhang unterbrochen haben könnten? Alle Fragen kön- 
nen wir nun bejahen: 

Im RWE-Fall müsste eine Richterin den Kausalzusammenhang i.$.v. $286 
ZPO für wahr erachten, weil es naturwissenschaftlich (mehr als) sehr hoch 


#1 Konkret für die Region Huaraz Huggel, et al. (2020), 2181ff.; generell Graeber/ 
Wengrow (2021), 153 ff. 

402 Wagner (2020b), 63 ff. mit Verweis auf BGH NZM 2014, 366. 

403 So ausdrücklich BGHZ 49, 340, 346 bzw. BGH NJW-RR 1996, 659, 660; jüngst auch 
wieder BGHZ 223, 316 Rn. 14f.; weitere Bsp. bei Fritzsche (2022), $ 1004 BGB Rn. 20ff., 39ff. 

404 Oben $6 II. 1. b). 

405 Unten $6 III. 4. d). 
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wahrscheinlich ist, dass RWEs Emissionen das gesteigerte GLOF-Risiko bei 
Luciano Lliuya mitverursacht haben. Dass auch andere Emissionsquellen betei- 
ligt waren, ändert daran nichts. Denn der BGH hat im Waldschadensurteil 
nicht den dogmatischen Grundsatz aufgestellt, dass summierte Immissionen 
haftungsrechtlich per se unauflösbar sind. Es ging allein um die spezifischen 
Nachweisprobleme bei neuartigen Waldschäden, wo zwar theoretisch ganz be- 
stimmte Verursacher existieren, sie sich aber praktisch nicht identifizieren las- 
sen. Dieses Grundproblem stellt sich bei Klimaschäden nicht, weil hier ohnehin 
alle Energieproduzenten Mitverursacher sind und nur die Höhe des jeweiligen 
Verursachungsbeitrags entscheidend ist. Dabei kann der Verursachungsbei- 
trag - lange etablierten Grundsätzen der Teilhaftung folgend - schätzungsweise 
nach $287 ZPO bestimmt werden. Da breit akzeptierte klimawissenschaftliche 
Ermittlungsmethoden zu dem Ergebnis kommen, dass das GLOF-Risiko zu 
0,321 % von RWEs Emissionen verursacht wurde, bestehen mehr als genug An- 
haltspunkte. Weil entsprechende Nachweisketten auch bei anderen slow onset- 
Phänomenen möglich sind, dürfte bei Klimahaftungskonstellationen jenseits 
des RWE-Falls regelmäßig nichts anderes gelten. 

Zudem zeigt der RWE-Fall, dass es typischerweise nicht an einer adäquaten 
Verursachung der Energieproduzenten fehlt. Erstens stellt RWEs auf den ersten 
Blick klein wirkender Verursachungsbeitrag durchaus eine erhebliche Risiko- 
erhöhung dar. Denn Maßstab ist nicht die schiere Höhe des Verursachungs- 
beitrags, sondern die Höhe in Relation zu anderen Verursachungsbeiträgen, 
etwa dem millionenfach geringeren Beitrag eines Durchschnittsbürgers. Zwei- 
tens war der Kausalzusammenhang zwischen Treibhausgasemissionen und 
Gletscherschmelze (Gleiches gilt für andere slow onset-Phänomene, namentlich 
den Meeresspiegelanstieg) bereits Mitte der 1960er Jahre für den Energieprodu- 
zenten wie RWE erkennbar. Zieht man hier die zeitliche Grenze, wird RWEs 
Verursachungsbeitrag auch nicht spekulativ, weil dem besagten 0,321 %igen 
Verursachungsbeitrag ohnehin nur die Emissionen seit 1965 zugrunde gelegt 
werden. Und schließlich unterbricht auch nicht Drittverhalten den Kausal- 
zusammenhang. Indirekte Emissionen fallen bei Energieproduzenten wie RWE 
sowieso nicht nennenswert ins Gewicht, zudem stellen sie ganz und gar ge- 
wöhnliches Drittverhalten dar; Letzteres gilt auch für Emissionen aus dem 
Konzern heraus sowie für das Siedlungsverhalten von Klimaopfern. 

Dabei ist zugleich deutlich geworden, dass viele der in $6 I. behandelten Kon- 
struktionsgründe Anknüpfungspunkte in der privatrechtlichen Kausalitäts- 
dogmatik finden. Die naturwissenschaftlichen Restunsicherheiten werden 
durch ein (auch) wahrscheinlichkeitsbezogenes Verständnis von Kausalität auf- 
gefangen; Ursache-Wirkungsbeziehungen müssen eben nicht wahr sein, son- 
dern im drama between plaintiff and defendant nur i.S.v. $286 ZPO für wahr 
erachtet werden. Die von der naturwissenschaftlichen Kausalität, aber auch von 
Präventions- und Effizienzgründen nahegelegte Teilverantwortlichkeit lässt 
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sich mit dem etablierten Grundsatz der Teilhaftung verarbeiten, wonach bei 
Multikausalität die Haftung auf den eigenen Tatanteil beschränkt ist. Die häufig 
kritische Quantifizierung des Verursachungsanteils — die in slow onset-Kons- 
tellationen wie dem RWE-Fall freilich wenig Probleme bereitet - federt das Pri- 
vatrecht durch eine schätzungsweise Bestimmung via $287 ZPO ab. Aus dem 
großen Pool möglicher Parteien einer Bipolaritätsbeziehung filtert das Ad- 
äquanzkriterium die besonders exponierten Verursacher heraus, die das Scha- 
densrisiko erheblich erhöht haben und für die der Kausalzusammenhang er- 
kennbar war. Die Liste ließe sich fortsetzen, doch wir können hier stoppen. 
Denn all das nützt wenig, wenn sich die Konstruktionsgründe nicht auch in die 
privatrechtliche Sprache der Pflichtverletzung übersetzen lassen. Darum küm- 
mern wir uns Jetzt. 


3. Zweites Anknüpfungsproblem: Pflichtverletzung 


Ist bereits ein Rechtsgut verletzt, wird die Klimahaftung also via § 823 Abs. 1 
BGB akut, muss die adäquat kausale Verletzungshandlung auch pflichtwidrig 
sein. Hätte sich etwa im RWE-Fall das GLOF-Risiko realisiert, genügte es 
nicht, lediglich einen adäquaten Kausalzusammenhang zwischen Treibhaus- 
gasausstoß und Grundstücksschädigung aufzuzeigen. Denn die Kausalkette 
hat derart viele Glieder, dass kein unmittelbarer, sondern bloß ein mittelbarer 
Zusammenhang besteht - und hier ist die Verletzung einer Verkehrspflicht un- 
zweifelhaft Haftungsvoraussetzung.*°® Aber auch beim Abwehranspruch aus 
§ 1004 Abs.1 BGB ist der Sache nach ein Pflichtverstoß nötig. Zwar hat die 
Rechtsprechung dies ausdrücklich nur für Zustandsstörer ausgesprochen, *” 
und der RWE-Fall soll sich gerade nicht um eine Zustands-, sondern eine mit- 
telbare Handlungsstörung drehen.*”® Jedoch ist die Abgrenzung von Zustands- 
und mittelbaren Handlungsstörern wenig ergiebig. So auch im RWE-Fall - 
droht die Beeinträchtigung wegen des Zustands der Kraftwerksanlagen oder 
wegen der Folgen der Emissionstätigkeit (und wo liegt eigentlich der Unter- 
schied)?” Zudem soll die Haftung von Zustands- und mittelbaren Handlungs- 


#06 Dies gilt sowieso, wenn man die Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittel- 
baren Rechtsgutsverletzungen für verfehlt hält, vgl. Wagner (2020a), $823 BGB Rn.21f.; nä- 
her Schirmer (2015), 35 ff.; 228 ff. 

#7 Etwa BGHZ 157, 33, 41 ff.; BGH NJW 2004, 603, 604. In jüngeren Urteilen spricht sie 
etwas vorsichtiger von „Sicherungspflicht“, vgl. dazu Wilhelmi (2009), ff. und speziell im Kli- 
mahaftungskontext Ipsen, et al. (2021), 1851 f. 

408 Vgl. Frank (2017), 667; Wagner (2020b), 38 ff. Eine mittelbare Handlungsstörung kann 
nach BGHZ 160, 232, 236f. auch bei Naturkräften vorliegen; auch das OLG Hamm geht da- 
von aus, vgl. OLG Hamm, Beweisbeschluss v. 1.3.2018, I-5 U 15/17, 3. 

+09 Zweifelnd auch Wagner (2020b), 66f., 70. Generell Raff (2020), $ 1004 BGB Rn. 157ff.; 
Fritzsche (2022), $ 1004 BGB Rn. 19. Selbst der BGH räumt offen Abgrenzungsprobleme ein, 
vgl. etwa BGH NJW 2004, 603, 604. 
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störern gleichermaßen von „entsprechenden Sachgründen“ abhängen, die dem 
Störer „die Verantwortung für das Geschehen auflerlegen]“, wie es in einem 
jüngeren BGH-Urteil heißt.“ Weil damit beide Fallgruppen letztlich auf einen 
normativen Verhaltensstandard abstellen, ist den Literaturstimmen zuzustim- 
men, die das Kind beim Namen nennen und beim Abwehranspruch - parallel 
zum Deliktsrecht - stets eine Pflichtverletzung fordern.*'! 

Gleich ob man die Klimahaftung als Schadensersatz oder Abwehranspruch 
aufzieht, steht man folglich vor derselben Frage: Gegen welche Pflicht könnten 
Energieproduzenten wie RWE verstoßen haben? Naheliegender Ausgangs- 
punkt ist die sogenannte deliktische Umwelthaftung. Unter diesen Begriff wer- 
den üblicherweise Verkehrspflichten gefasst, bei denen die Rechtsgutsverlet- 
zung über den Umweltpfad (Luft, Wasser und Boden) verursacht wird.“ 


a) Keine Legalisierung durch öffentlich-rechtliche Treibhausgasregime 


Da Energieproduzenten wie RWE in ein enges Netz öffentlich-rechtlicher Ge- 
nehmigungen, Sicherheitsvorgaben und mittlerweile auch Emissionshandels- 
systeme eingebunden sind, könnte man freilich schon einen Schritt vorher 
ansetzen. Die Frage lautete dann: Kommt überhaupt die Verletzung privatrecht- 
licher Verkehrspflichten in Betracht, wenn Energieproduzenten alle öffentlich- 
rechtlichen Vorgaben einhalten? Prominente Stimmen verneinen das. Energie- 
produzenten wie RWE, schreibt etwa Gerhard Wagner, agierten „stets im Rah- 
men des öffentlichen Immissionsschutzrechts und auf der Grundlage wirksamer 
Genehmigungen, die die Emissionen legalisierten“.*'” Weil die Emissionen da- 
mit nach $906 Abs. 1 S.2 und 3 BGB „auch privatrechtlich rechtmäßig sind“, 
scheide von vornherein „der Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens aus“.*!* Das 
kann jedoch kaum überzeugen - was deutlich wird, wenn wir die Argumenta- 
tion, die ich im Folgenden als ZLegalisierungsthese bezeichne, in ihre Einzelteile 
zerlegen. 


#10 Tüngst BGH NZM 2019, 893 Rn. 25; dies bzgl. (mit-)wirkender Naturkräfte aufgreifend 
BGHZ 223, 155 Rn. 8. 

#1 Eingehend Herrmann (1987), 374 ff., Wilhelmi (2009), 119ff.; speziell vor dem Hinter- 
grund der Klimahaftung Pöttker (2014), 98 ff.; Ahrens (2019), 649ff.; Wagner (2020b), 65 ff. 
Zur ganz ähnlichen Situation im US-amerikanischen law of nuisance vgl. nur Hunter/Salz- 
man (2007), 1789 ff. 

42 Vgl. nur Wagner (20202), § 823 BGB Rn. 1045. 

413 Wagner (2020b), 63. 

#4 Wagner (2020b), 74 und 76; die Argumentation entwickelt er auf 60ff. und 71 ff. Ebenso 
Spitzer/Burtscher (2017), 163tf.; Chatzinerantzis/Appel (2019), 884f.; Ahrens (2019), 648f.; 
Gärditz (2022), 59f.; im Ergebnis auch Ipsen, et al. (2021), 1851. 


210 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


aa) Schon öffentlich-rechtlich nicht per se legal 


Zunächst sind Treibhausgasemissionen schon öffentlich-rechtlich nicht per se 
legal. Wagner stützt sich hierfür auf § 5 Abs.2 BImSchG, in dessen S. 2 es heißt, 
dass bei Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) un- 
terfallen, „zur Erfüllung der Pflicht zur effizienten Verwendung von Energie 
[...] keine Anforderungen gestellt werden [dürfen]“, die über die Pflichten des 
TEHG hinausgehen. Das TEHG ist hierzulande die wichtigste gesetzliche 
Grundlage für den EU-weiten Treibhausgasemissionshandel. Wagner folgert 
daraus: Indem $5 Abs.2 S.2 BImSchG allein auf die Pflichten des TEHG ver- 
weist, hat der Gesetzgeber eine abschließende Entscheidung über den Umgang 
mit Treibhausgasen getroffen; wenn ein Emittent nach den Spielregeln des 
Emissionshandelsregimes emittiert, emittiert er stets rechtmäßig.*'? 

Bereits mit Blick auf den Wortlaut von $5 Abs.2 BImSchG geht das aber 
deutlich zu weit. Zwar trifft es zu, dass Energieproduzenten wie RWE dem 
Emissionshandelsregime des TEHG unterfallen. Aber mit $5 Abs.2 S.2 
BImSchG ist nur die ergänzende Anwendbarkeit bestimmter Grundpflichten 
des BImSchG ausgeschlossen und vor allem die Zuständigkeit zwischen Landes- 
behörden und Umweltbundesamt geklärt.“ Die im Normtext erwähnte 
„Pflicht zur effizienten Verwendung von Energie“ meint die immissionsschutz- 
rechtliche Grundpflicht des $5 Abs.1 Nr.4 BImSchG, diese Pflicht darf über 
die Anforderungen des TEHG-Emissionshandelsregimes nicht hinaus gehen. 
Dagegen stellt S. 1 des besagten $5 Abs.2 BImSchG ausdrücklich klar, dass wei- 
tere immissionsschutzrechtliche Anforderungen zulässig sind, „um zur Erfül- 
lung der Pflichten nach Absatz 1 Nummer 1 sicherzustellen, dass im Einwir- 
kungsbereich der Anlage keine schädlichen Umwelteinwirkungen entstehen“. 
Die für das Immissionsschutzrecht zentrale Pflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG 
— Schutz der Allgemeinheit und Nachbarschaft vor schädlichen Umwelteinwir- 
kungen - bleibt also auch für treibhausgasausstoßende Energieproduzenten 
akut.*'” Daher lässt sich § 5 Abs. 2 BImSchG allenfalls dahingehend deuten, dass 
den erfassten Treibhausgasemittenten über BImSchG und TEHG hinaus nicht 
noch landesrechtliche oder kommunale Begrenzungsvorgaben gemacht werden 
dürfen, namentlich durch Planungsrecht.*'® Folgerichtig erklären weder das 
TEHG noch andere öffentlich-rechtliche Regelwerke Treibhausgasemissionen 
pauschal für rechtmäßig. Insbesondere mit der in $4 TEHG geregelten Geneh- 
migung geht keine vollumfängliche Legalisierung der Emissionstätigkeit ein- 
her. Schon die in der Norm genannten Genehmigungsbestandteile, die keine 


+15 Wagner (2020b), 73. 

#6 Dazu nur Schmidt-Kötters (2019), § 5 BImSchG Rn. 159. 

#7 BVerwGE 159, 356 Rn. 18; aus der Literatur nur Jarass (2020), $5 BImSchG Rn. 5. 
+18 Vgl. BVerwGE 159, 356 Rn. 32; ebenso Jarass (2020), $5 BImSchG Rn. 5b. 
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inhaltlichen Prüfanforderungen an den Anlagenbetrieb aufstellen, unterstrei- 


chen ihren formalen Charakter.*'? 


bb) Keine Grenz- oder Richtwerte 


Ferner ist es nicht möglich, Treibhausgasemissionen unter Berufung auf § 906 
Abs.1$S.2 BGB als privatrechtlich pflichtgemäß zu behandeln, nur weil sie öf- 
fentlich-rechtliche Vorgaben wahren. Dieser zweite Teil der Legalisierungsthe- 
se erfordert zunächst etwas Hintergrundwissen — denn warum sollte die nach- 
barrechtliche Vorschrift des $906 BGB überhaupt für deliktische Verkehrs- 
pflichten relevant sein? Die Erklärung liegt in der Weiterentwicklung durch 
Rechtsprechung und Literatur: Seit den 1960er Jahren hat der BGH wiederholt 
geurteilt, dass die speziellen Normen des Nachbarschaftsrechts die deliktischen 
Haftung maßgeblich formen und der Schutz von Dritten dabei nicht weiter 
reicht als der von Nachbarn.*?° Heute gilt $906 BGB deshalb als entscheidende 
Schnittstelle zwischen öffentlichem und privatem Umweltrecht; mit der Vor- 
schrift werden öffentlich-rechtliche Immissionsstandards in Privatrechtsbezie- 
hungen projiziert.*?! 6906 Abs. 1 S.2 BGB stellt dazu auf die in Gesetzen oder 
Rechtsverordnungen festgelegten „Grenz- oder Richtwerte“ ab. Werden sie 
nicht überschritten, bedeutet die Immission in der Regel keine wesentliche Be- 
einträchtigung und ist damit auch nicht verkehrspflichtwidrig. 

Hier zeigt sich der zweite Schwachpunkt der Legalisierungsthese: Die für sie 
angeführten öffentlich-rechtlichen Vorschriften sind bereits keine geeignete 
Projektionsgrundlage. Weder das Emissionshandelsregime des TEHG noch an- 
dere einschlägige Regelwerke statuieren für Treibhausgase Grenz- oder Richt- 
werte i. S.v. $906 Abs. 1 S.2 BGB; auch die erteilten Genehmigungen enthalten 
keine entsprechenden Vorgaben.” Im Gegenteil, der springende Punkt des 
Emissionshandels ist gerade, Treibhausgasemittenten keine konkreten Höchst- 
oder Reduktionswerte aufzugeben, sondern Emissionen an den Erwerb von 
Berechtigungen zu knüpfen und so finanziell unattraktiv zu machen. Zwar 
steht dahinter auch eine Begrenzungsidee; vereinfacht gesagt soll über die Ge- 
samtzahl der ausgegeben Berechtigungen (das sogenannte Cap) die globale Er- 
wärmung auf ein gerade noch verträgliches Maß von 1,5°C begrenzt werden.” 


#19 So Wolke (2022), $4 TEHG Rn. 8; wie hier auch Koch, et al. (2011), Rn. 15.83; Pöttker 
(2014), 125 f.; Kling (2018), 216; für Genehmigungen generell auch Wagner (1989), 93 ff. 
420 BGHZ 44, 130, 134 (unzulässige Grundstücksvertiefung) und BGHZ 92, 143, 147 ff. 
(Kupolofen); instruktiv Wagner (2020a), $823 BGB Rn. 1051; eingehend Wilhelmi (2009), 
Y4ff., 237 ff. 
#1 Treffend Kohler (2017), Rn. 56: Mit $906 BGB wird privates Umweltrecht „weitgehend 
zentral gesteuert“. Relativierend Wilhelmi (2009), 94 ff., der jedoch § 906 BGB zur Interessen- 
abwägung ($.237 ff.) heranzieht und so zu ganz ähnlichen Ergebnissen kommt. 
422 Ebenso Koch, et al. (2011), Rn. 15.83; Pöttker (2014), 27 ff.; 124ff.; Hinteregger (2017), 
253 f.; Kohler (2017), Rn. 54; Thöne (2022), 330; im Grundsatz auch Wagner (2020b), 74 und 75. 
#3 Grundlage für die 1,5°C-Grenze ist das Übereinkommen von Paris, dazu oben $211.2. 
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Auf den ersten Blick könnte man also meinen, dass alle von Energieproduzen- 
ten wie RWE innerhalb des Cap ausgestoßenen Treibhausgase pauschal als kli- 
maverträglich gelten und damit auch über $906 Abs.1 S.2 BGB legitimiert 
sind - denn noch sind 1,5°C Erwärmung ja nicht erreicht.“ Aber das unter- 
schlägt, dass selbst die Begrenzung auf jene 1,5°C für viele Menschen existen- 
zielle Folgen haben wird. Nicht nur werden wie erwähnt die unteren Etagen der 
Elbphilharmonie nass, ganze Regionen werden sehr wahrscheinlich dauerhaft 
unbewohnbar.*° 

Dass Treibhausgase bis zu einer bestimmten Grenze für das globale Klima- 
system generell noch verträglich sein mögen, sagt also nichts über die spezifi- 
sche Verträglichkeit für individuell Betroffene aus. Genau diese Wertung muss 
ein Grenz- oder Richtwert aber verkörpern, damit er Relevanz für privatrecht- 
liche Haftungsverhältnisse haben kann.*”° Grenzwerte für Lärm oder Abgase 
verdeutlichen das mustergültig: Hier geht es nicht um ein global verträgliches 
Ausmaß; jene Grenzwerte verkörpern die Wertung, dass die Lärm- bzw. Ab- 
gasbelastung für individuell Betroffene typischerweise zumutbar oder unge- 
fährlich ist - und deshalb typischerweise auch keine Haftung erfordert. Weil 
eine via Emissionshandel vermittelte globale Verträglichkeitsgrenze aber in- 
dividuell nichts hergibt - sie nicht der typisierten „Beurteilung individueller 
[BJeeinträchtigungen dient“, wie der BGH in ähnlichem Zusammenhang for- 
muliert*?7 - eignet sie sich von vornherein nicht als Orientierungswert für $ 906 
Abs. 1 S.2 BGB. 


cc) Sowieso nur Indizwirkung - aber selbst dafür kein Raum 


Der letzte Satz deutet schließlich den dritten und entscheidenden Schwach- 
punkt der Legalisierungsthese an. Selbst wenn man Treibhausgasemissionen 
durch die einschlägigen öffentlich-rechtlichen Regime und erteilten Genehmi- 
gungen als vollumfänglich legalisiert ansähe (was sie schon nicht sind), und 
selbst wenn man jene vermeintliche Legalisierung als taugliche Grenzziehung 
für $906 Abs.1 S.2 BGB einordnete (was ebenfalls nicht zutrifft), wäre jene 
Grenzziehung privatrechtlich nicht verbindlich. Schon der Wortlaut des $ 906 


Eingehend zur juristischen und ökonomischen Funktionsweise von Emissionshandelssyste- 
men Ismer (2014), 108 ff.; Sturm/ Vogt (2018), 90 ff. 

#24 Das ist wohl der tragende Gedanke von Wagner (2020b), 74f.; deutlicher Wagner/Arntz 
(2021), 420f.; ebenso Spitzer/Burtscher (2017), 163; Lehmann/Eichel (2019), 103; Zeidler 
(2022), 113. Freilich griffe das Argument allenfalls für vergangene Emissionen, denn wie oben 
gesehen werden ja bereits die im Klimasystem eingebrachten Treibhausgase die globale Mit- 
teltemperatur um 1,5°C erhöhen, oben § 6 II. 2. a). 

#5 Eindrücklich /PCC (2017), 9ff.; dazu schon oben $6 II. 2. a). 

#26 Näher Spindler (2011), 833 ff.; Röthel (2013), 1137 ff.; insoweit auch Wagner (1991), 3249. 

#7 BGHZ 161, 323, 334 zu einem gebietsweisen Maximalpegel bei Fluglärm; ähnlich schon 
BGHZ 69, 105, 109f.; 122, 76, 82. 
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Abs. 1 S.2 BGB stellt klar, dass eingehaltene Grenz- oder Richtwerte eben nur 
„in der Regel“ keine wesentliche Beeinträchtigung bedeuten. 

Hinter diesen drei Worten scheint die fundamentale Frage zur Rolle von 
öffentlich-rechtlichen Sicherheitsvorschriften und Technologiestandards im 
Privatrecht durch, für die sich mittlerweile ein breiter Konsens gebildet hat: 
Öffentlich-rechtliche Vorgaben sind nicht zwingend, sondern haben lediglich 
Indizwirkung.**® Nur weil der Gesetzgeber eine Sachfrage aus gefahrenab- 
wehrrechtlicher, technologischer oder sonst gesamtgesellschaftlicher Makro- 
perspektive regelt (oder eine Behörde ein Verhalten entsprechend genehmigt), 
ist daher nicht notwendig etwas über spezifische Rechte- und Pflichtenbezie- 
hungen zwischen Privaten ausgesagt. Wie Wagner an anderer Stelle selbst 
schreibt, gilt die „Autonomie der privatrechtlichen Sorgfaltspflichten“.*”” Aus- 
nahmen gelten nur dort, wo eine Privatrechtsverbindlichkeit ausdrücklich an- 
geordnet ist, namentlich in § 14 S. 1 BImSchG, der uns bei der Rechtswidrigkeit 
noch beschäftigen wird." Für all das haben wir mit der Produzentenhaftung 
auch schon ein Beispiel kennengelernt - die Tatsache, dass der Salzhersteller ein 
genehmigtes Gewerbe betrieb und sich bei Behörden und Kunden „des besten 
Rufes“ erfreute, hinderte das Reichsgericht nicht an einer Haftungskonstruk- 
tion.*! Spätestens an dieser Stelle geht die Legalisierungsthese also ins Leere: Es 
fehlt die entscheidende Begründungsbrücke, warum Treibhausgasemissionen 
auf privatrechtlicher Mikroebene genauso zu bewerten sind wie auf öffent- 
lich-rechtlicher Makroebene. Die Gleichsetzung - was öffentlich-rechtlich er- 
laubt ist, muss auch privatrechtlich erlaubt sein - geht viel zu schnell.*? Und auf 
Basis des von mir in $5 skizzierten Konzepts responsiver Bipolarität ist das nur 
konsequent: Da sich das Privatrecht qua Eigenlogik gegenüber anderen gesell- 


#3 Vgl. nur Kohler (2017), Rn.60; eingehend etwa Wagner (1989), 84ff.; Petersen (1996), 
73 ff.; Wilhelmi (2009), 36 ff., 237 ff. 

#29 Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 499; ähnlich Kohler (2017), Rn. 187: „kein privatrechts- 
gestaltender Vorrang des öffentlichen Rechts“. 

#0 Unten $6 III. 4. b). Die angesprochene Genehmigung aus $4 TEHG spielt hier indes 
von vornherein keine Rolle, denn sie wird von $14 BImSchG nicht erfasst, vgl. Rehbinder 
(2021), $ 14 BImSchG Rn. 32a. 

#1 So die Formulierung in RGZ 87, 1, 3f., dazu oben $5 II. 3. b). Deutlich auch BGHZ 139, 
43, 46f.: „Daß ein Produkt in dieser Weise öffentlichrechtlich ohne Auflage und Beschrän- 
kungen zugelassen worden ist, vermag aber den zivilrechtlich Verkehrssicherungspflichtigen 
nicht von vornherein zu entlasten. Denn die Verkehrssicherungspflicht kann sich an anderen 
rechtlichen Gesichtspunkten ausrichten und zum Schutze bedrohter Rechtsgüter höhere An- 
forderungen stellen und mehr an Sorgfalt verlangen, als in öffentlichrechtlichen Bestimmun- 
gen normiert ist“. 

#2 Zutreffend schon Pöttker (2014), 118 ff.; jüngst nachdrücklich Thöne (2022), 329f. Die 
von Chatzinerantzis/Appel (2019), 885 angeführte „Einheit der Rechtsordnung“ reicht als Be- 
gründung gerade nicht, weil dazu zunächst einmal eine Wertungsparallelität gezeigt werden 
müsste, vgl. nur Wilhelmi (2009), 36ff. Kohler (2017), Rn. 54 hält eine privatrechtsverbindliche 
Legalisierung von Treibhausgasen ohne Kompensationsmöglichkeit sogar für verfassungs- 
widrig; so generell auch Wagner (1989), 140ff., 263 ff. 
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schaftlichen Teilbereichen verselbständigt, ist eine einseitige Abhängigkeit vom 
öffentlichen Recht unmöglich. Für dessen standardisierte Grenz- und Richt- 
werte ist das Privatrecht zwar responsiv, aber eben nur, wenn sie sich in wech- 
selseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen zwischen Privaten übersetzen las- 
sen. 

Allerdings könnte die eben erwähnte Indizwirkung genau die fehlende Be- 
gründungsbrücke sein. Leicht abgewandelt könnte die Legalisierungsthese also 
lauten: Öffentlich-rechtliche Treibhausgasregime sind für das Privatrecht zwar 
nicht zwingend, aber weil sie Indizwirkung haben und diese Indizwirkung bei 
der Klimahaftung eingreift, agieren Energieproduzenten wie RWE von vornhe- 
rein nicht pflichtwidrig. Freilich setzte die Legalisierungsthese auch in dieser 
abgeschwächten Form immer noch voraus, dass die einschlägigen Regelwerke 
überhaupt Grenz- oder Richtwerte für Treibhausgasemissionen aufstellen - was 
sie wie gesagt nicht tun. Aber selbst wenn wir dies einmal unterstellen, würde 
die Legalisierungsthese nicht durchgreifen, wie sich leicht anhand der einschlä- 
gigen Rechtsprechung zeigen lässt. In dem für die private Umwelthaftung weg- 
weisenden Kupolofen-Urteil hatte der BGH zwar entschieden, dass „die Ein- 
haltung der [Grenz- oder Richtwerte durch den Emittenten] regelmäßig von 
dem Verschuldensvorwurf [entlastet]“.*? Wegen der oben beschriebenen Ver- 
knüpfung mit $906 Abs. 1 S.2 BGB indiziert grenzwertkonformes Emittieren 
also eine unwesentliche Beeinträchtigung — und damit auch pflichtgemäßes 
Handeln.“* Allerdings kann der Betroffene dieses Indiz erschüttern, wenn die 
„konkreten Verhältnisse [...] anders liegen“.*”° Was im Kupolofen-Urteil noch 
vage blieb, haben spätere Entscheidungen dann näher ausbuchstabiert. Trotz 
Einhaltung oder gar Unterschreitung von Grenz- oder Richtwerten soll regel- 
mäßig eine wesentliche Beeinträchtigung vorliegen, wenn die beim Betroffenen 
ankommenden Immissionen im Einzelfall „nach Art und Ausmaß geeignet 
sind, Gefahren und erhebliche Nachteile“ herbeizuführen, namentlich erheb- 
liche Sach- oder Gesundheitsschäden.*° Weil es gerade auf die Wesentlichkeit 
der Beeinträchtigung ankommt, ist dabei nicht die Gefährlichkeit jeder einzel- 
nen Einwirkung entscheidend; es genügt, wenn (wie etwa beim Passivrauchen) 
viele Immissionen in ihrem Zusammenwirken erhebliche Sach- oder Gesund- 
heitsschäden bewirken können.” 

Kurzum: Sofern die individuelle Betroffenheit erheblich ist, genügt der Ver- 
weis auf standardisierte Grenz- und Richtwerte sowieso nicht mehr. Erhebliche 


#3 BGHZ 92, 143, 152. 

#4 Vgl. nur Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 1052. 

#5 BGHZ 92, 143, 152. 

86 BGH NJW 1999, 1029, 1030; ebenso NJW 2015, 2023 Rn. 27; jüngst wieder BGH NZM 
2021, 321 Rn. 10ff. 

#7 Vgl. nur Brückner (2020), $906 BGB Rn. 81; zum Passivrauchen BGH NJW 2015, 2023 
Rn. 19ff. 
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Sach- oder Gesundheitsgefahren sind die wichtigste Ausnahme vom Grundfall 
des $906 Abs.1 S.2 BGB, dass „in der Regel“ nur eine unwesentliche Beein- 
trächtigung vorliegt.*”® Entsprechend hatte der BGH auch im Kupolofen-Ur- 
teil, wo es zu großflächigen Lackschäden an den klägerischen Fahrzeugen ge- 
kommen war, von vornherein eine wesentliche Beeinträchtigung angenommen 
und den Fokus auf „zusätzliche Gefahrabwendungspflichten“ des Emittenten 
gelenkt.*? Das zeigt: In Klimahaftungskonstellationen wie dem RWE-Fall ist 
die Indizwirkung von Grenz- und Richtwerten nahe Null. Klimaopfern wie 
Lliuya droht der Verlust des eigenen Hausgrundstücks, der eigenen Gesundheit 
oder beidem. Sie sind immer wesentlich beeinträchtigt - und eine indizierte 


Pflichtmäßigkeit wäre damit ohnehin erschüttert.**° 


dd) Keine Legalisierung wegen Daseinsvorsorge 


Abschließend noch zu einem Argument, das sich häufig in der Diskussion fin- 
det. Es ist eine Variante der Legalisierungsthese und soll deshalb hier kurz er- 
wähnt werden: Ist die Emissionstätigkeit von Energieproduzenten wie RWE 
nicht schon deshalb pflichtgemäß, weil sie Strom herstellen, also öffentliche Da- 
seinsvorsorge betreiben?**' Nach dem eben Gesagten dürfte klar sein, dass das 
Argument in dieser Pauschalität nicht überzeugen kann. So richtig es ist, dass 
Energieproduzenten öffentliche Daseinsvorsorge betreiben und damit einen 
nützlichen gesamtgesellschaftlichen Beitrag leisten — deswegen ist ihre Tätigkeit 
nicht automatisch privatrechtlich legal.“ Wann das der Fall ist, regelt das Pri- 
vatrecht auf seine eigene, fein abgestimmte Art und Weise, die wir gerade ken- 
nengelernt haben: Via $906 Abs. 1 S.2 BGB werden zwar öffentlich-rechtliche 
Immissionsstandards in Privatrechtsbeziehungen projiziert und damit auch Er- 
wägungen der Daseinsvorsorge einbezogen. Aber diese auf Makroebene ange- 
stellten Kriterien haben auf privatrechtlicher Mikroebene eben nur Indizwir- 
kung - und wenn die individuelle Betroffenheit wie in Klimahaftungskonstel- 
lationen erheblich ist, greift die Indizwirkung ohnehin nicht. Privatrechtlich ist 
Daseinsvorsorge also dann kein zwingendes Argument mehr, wenn die Da- 
seinsvorsorge für Einzelne eine wesentliche Beeinträchtigung bedeutet. Das 
heißt jedoch nicht, dass die gesamtgesellschaftliche Nützlichkeit der Energie- 
versorgung überhaupt keine Rolle spielt. Auch wenn sie keine pauschale privat- 
rechtliche Legalisierung bewirkt, ist sie doch bei der Konkretisierung des 


438 Das ist auch in der Literatur nahezu unbestritten, vgl. nur Roth (2020), $906 BGB 
Rn. 110, 178, 202; Brückner (2020), $906 BGB Rn. 73, 77. 
49 BGHZ 92, 143, 152. 
440 Ebenso Frank (2010), 2299; Koch, et al. (2011), Rn. 15.80; Pöttker (2014), 127 f.; Hinter- 
egger (2017), 254; Kling (2018), 216; Frank (2019), 521 f. Dazu auch noch unten $6 III. 4. a). 
#1 Exemplarisch Wagner (2020b), 60ff. 
+12 Ebenso Ipsen, et al. (2021), 1852; Thöne (2022), 331. 
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Pflichtenmaßstabs und im Rahmen der Rechtswidrigkeit zu berücksichtigen - 


und wird uns auch dort noch beschäftigen.** 


b) Begründungskriterien 


Der letzte Abschnitt hat demonstriert, dass öffentlich-rechtliche Regelwerke 
Treibhausgasemissionen nicht pauschal legalisieren und in Klimahaftungskon- 
stellationen wie dem RWE-Fall sowieso wenig Raum für eine indizierte Pflicht- 
mäßigkeit ist. Damit stehen wir wieder auf Los. Nur weil eine Pflichtverletzung 
nicht von vornherein ausscheidet, ist sie noch lange nicht belegt. Was sind also 
die Kriterien, nach denen Energieproduzenten wie RWE verpflichtet sein könn- 
ten? 

Ausgangspunkt ist das eben gestreifte Kupolofen-Urteil, genauer: die knap- 
pen Schlussworte zu jenen „zusätzliche[n] Gefahrabwendungspflichten“. Sie 
sind dem Emittenten dann auferlegt, wenn „besondere Umstände zu Zweifeln 
daran veranlassen mußten, daß die Beachtung der [Grenz- oder Richtwerte] 
nicht ausreicht, um unzulässige Immissionen zu vermeiden“; dabei ist vom 
Emittenten „darzulegen und nachzuweisen, die [...] zumutbaren Vorkehrungen 
getroffen zu haben“.*** Einige höchstrichterliche Urteile und literarische Syste- 
matisierungsleistungen weiter wird heute zusammenfassend von einem Ver- 
kehrspflichtverstoß des Emittenten gesprochen, „wenn für einen verständigen 
Beobachter seines Verkehrskreises erkennbar ist, dass Rechtsgüter Dritter be- 
einträchtigt werden und diese Beeinträchtigung durch wirtschaftlich zumut- 
bare Maßnahmen verhindert werden kann“.**° Wie alle deliktischen Sorgfalts- 
pflichten ruhen damit auch umweltbezogene Verkehrspflichten auf drei Grund- 


pfeilern: Rechtsgutsgefährdung, Erkennbarkeit und Zumutbarkeit.**‘ 


aa) Rechtsgutsgefährdung 


Für die Rechtsgutsgefährdung wird üblicherweise ein Mix aus tatsächlichen 
und normativen Kriterien verlangt. Die drohenden Schäden müssen umfassend 
sein und mit einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit auch tatsächlich eintreten. 
Beides, also der nötige Umfang und der Grad der Wahrscheinlichkeit, verhält 


sich umgekehrt proportional zum Rang des gefährdeten Rechtsguts.** Je hö- 


448 


herwertig das Rechtsgut, desto geringer müssen Schadensumfang°" und Ein- 


#3 Unten $6 III. 3. b) cc) (1) und (2) sowie 4. 

44 BGHZ 92, 143, 152. 

445 Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 1052. 

#6 Vgl. nur Pöttker (2014), 114ff.; näher Wilhelmi (2009), 247 ff. (der noch kleinteiliger un- 
terscheidet); aus der älteren Literatur etwa Bar (1989), 13 ff.; Lytras (1995), 137 ff. 

#7 Vgl. Kohler (2017), Rn. 59. 

448 Exemplarisch BGHZ 58, 149, 156f.: „[Für die Bestimmung von Verkehrspflichten] fällt 
besonders ins Gewicht, ob die Verletzung von Leib oder Leben oder nur Sachschaden zu be- 
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trittswahrscheinlichkeit** 


RWE-Fall braucht es die umgekehrte Proportionalität aber gar nicht, denn hier 
liegen alle Merkmale typischerweise kumulativ vor:*” Von Meeresspiegelan- 


ausfallen. In Klimahaftungskonstellationen wie dem 


stieg oder Gletscherschmelze betroffene Klimaopfer wie Lliuya sind nicht nur 
in den hochwertigsten Rechtsgütern überhaupt berührt - Leben, Gesundheit, 
Eigentum -, sondern jenen Rechtsgütern droht auch umfassende Auslöschung. 
Wie der RWE-Fall zeigt, besteht zudem regelmäßig eine (mehr als) hinreichen- 
de Eintrittswahrscheinlichkeit: Da eine hoch intensive Welle nicht nur bei we- 
niger wahrscheinlichen großen Lawinen, sondern bereits bei hoch wahrschein- 
lichen kleinen Lawinen droht,*”' kann der Eintritt des hohen GLOF-Risikos 
nicht „als nur theoretisch vernachlässigt werden“.*?? Die typischerweise schwe- 
re, ja geradezu existenzielle Rechtsgutsgefährdung in Klimahaftungskonstella- 
tionen spricht daher deutlich für eine Verkehrspflicht.*” 


bb) Erkennbarkeit 


Außerdem muss für den Verkehrspflichtigen die Rechtsgutsgefährdung erkenn- 
bar gewesen sein. War sie das nicht, bestand für ihn niemals die Möglichkeit zur 
Gefahrsteuerung und Schadensvermeidung - und es fehlt der Hebel für eine 
verhaltenslenkende Verkehrspflicht.*”* Bei der Erkennbarkeit sind jedoch meh- 
rere Punkte zu beachten.*” Erstens kommt es nicht auf den Pflichtigen selbst 
an, sondern auf die objektive Erkennbarkeit. Maßstab ist, wie der BGH stan- 
dardmäßig formuliert, ein „verständiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewis- 
senhafter Angehöriger der betroffenen Verkehrskreise“; es muss sich „für ein 
sachkundiges Urteil die nahe liegende Möglichkeit [ergeben], dass Rechtsgüter 
anderer verletzt werden“.”° Zweitens ist die Erkennbarkeit ex ante entschei- 
dend. Die Frage ist also nicht, wie eine Situation mit dem heutigen Wissen ein- 
zuschätzen ist, sondern ob mit dem damals „objektiv zugängliche[n] Gefah- 
renwissen“ ein sachkundig Urteilender eine Rechtsgutsgefährdung erkannt 


fürchten ist. Im vorliegenden Falle [sc. Grundstück war nur noch eingeschränkt als Obstplan- 
tage nutzbar] handelt es sich [nur] um Sachschäden begrenzten Umfangs.“ 

+9 Exemplarisch BGHZ 104, 323, 327: „[Explodieren einer Limonadenflasche kann] zu 
schwersten Verletzungen führen. Derartige Unfälle sind zwar [...] selten; sie kommen aber, 
wie die Gerichtspraxis zeigt und der Sachverständige bestätigt hat, immer wieder vor“. 

#0 Treffend Hunter/Salzman (2007), 1762: „The likelihood is high and the potential im- 
pacts are severe.“ 

#1 Oben $6 II. 1. b) cc). 

#2 So BGH NJW 1990, 906, 907 (zu einem Pferd, das sich in einer Transportbox durch 
Aufstellen auf die Hinterhand verletzt hatte). 

#3 Ebenso Pöttker (2014), 130; für das US-Recht Grossman (2003), 40f., 45; Hunter/Salz- 
man (2007), 1758 ff.; Hsu (2008), 721 ff., 735 ff. 

#54 Instruktiv Wagner (2020a), $823 BGB Rn. 475 ff., 494 ff.; näher Wilhelmi (2009), 182 ff. 
Eindringlich für umweltbezogene Verkehrspflichten schon Medicus (1986), 783. 

#5 Eingehend Wilhelmi (2009), 264 f. 

#56 Aus der jüngeren Rspr. etwa BGH NJW 2021, 1090 Rn. 9 (Reitturnier). 
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hätte.*” Drittens muss nicht „für alle denkbaren Möglichkeiten eines Schadens- 
eintritts Vorsorge getroffen werden“. Eine Verkehrspflicht besteht nicht, wenn 
die konkrete Rechtsgutsverletzung „nur unter besonders eigenartigen und ent- 
fernter liegenden Umständen zu befürchten war“. *® Freilich ist es viertens nicht 
erforderlich, dass der konkrete Schadensablauf vorab detailliert erkennbar war. 
Anknüpfend an den erwähnten umgekehrten Proportionalitätsgedanken muss 
bei umfassenden bzw. hochrangigen Rechtsgutsgefährdungen der Schadens- 
eintritt „nicht schon konkret greifbar sein“. 

Das dürfte bekannt klingen - und ist es auch. Die Erkennbarkeit im Rahmen 
der Verkehrspflicht unterscheidet sich nicht entscheidend von der Erkennbar- 
keit im Rahmen der Adäquanz.*°° Alle dortigen Merkmale kehren hier auf die 
eine oder andere Art zurück: Aus dem „objektiven Beobachter“ wird der „ge- 
wissenhafte Anhänger der betroffenen Verkehrskreise“. Beide treffen ihr „sach- 
kundiges Urteil“ über den Geschehensablauf nicht mithilfe heutiger Informa- 
tionen, sondern auf Basis des „in der Lage des Schädigers“ ex ante „objektiv 
zugänglichen Gefahrwissens“. Und genauso wie „außergewöhnliche und un- 
wahrscheinliche Kausalverläufe“ von der Adäquanz ausgeklammert werden, 
fallen bei der Verkehrspflicht „besonders eigenartige und entfernter liegende 
Umstände“ durchs Raster — was allerdings nicht bedeutet, dass „der Geschehens- 
ablauf in allen Einzelheiten gewöhnlicher Lebenserfahrung [entsprechen]“ bzw. 
„schon konkret greifbar sein“ muss. 

Auch wenn jene Parallelen nicht wirklich überraschen - sie sind bekanntlich 
der Grund, weshalb viele Literaturstimmen Adäquanzfragen in der Pflichtwid- 
#61 _ sind sie für uns dennoch interessant. Denn 
dank der Parallelen können wir die Ergebnisse aus der Adäquanzbetrachtung 
entsprechend auf die Verkehrspflicht übertragen:*°? Bereits Mitte der 1960er 
Jahre lag objektiv zugängliches Wissen über die Klimagefahren von Treibhaus- 
gasemissionen vor; große Teile der Energieindustrie wurden von Wissenschaft- 
lern sogar dezidiert auf die Klimagefahren ihrer Produkte und Produktionspro- 
zesse hingewiesen. Es ging dabei auch nicht um besonders eigenartige und ent- 
fernt liegende Umstände. Schon damals ergab ein sachkundiges Urteil, dass 
wegen ganz und gar gewöhnlicher physikalischer Prozesse die naheliegende 
Möglichkeit besteht, dass Treibhausgasemissionen die Rechtsgüter von Glet- 
scher- und Meeresanrainern verletzen. Zwar mag die Rechtsgutsgefährdung en 


rigkeit aufgehen lassen wollen 


#7 BGHZ 181, 253 Rn.28 (Airbag); zuvor schon BGHZ 80, 186, 194f. (Derosal); BGH 
NJW 1965, 815, 815 (Straßenbäume). 

458 Alle vorstehenden Zitate bei BGH NJW 2021, 1090 Rn.9. 

#9 BGHZ 80, 186, 191 (Derosal); quasi genauso BGH NJW 1989, 1542, 1544 (Asthmaarz- 
nei); BGH NJW 1965, 815, 815 (Straßenbäume). 

460 Oben $6 III. 2. d) bb). 

461 Besonders prominent (und ausdauernd) Herrmann Lange, z.B. Lange (1976); ähnlich 
dann etwa Gottwald (1988), 10f.; Spindler (2008), 286ff. oder Wilhelmi (2009), 302 ff. 

462 So im Ausgangspunkt auch Wagner/Arntz (2021), 420f. 
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detail noch nicht konkret greifbar gewesen sein, aber das ist bei schwerwiegen- 
den Gesundheits- und Sachschäden auch gar nicht erforderlich. Und aus dem 
Kupolofen-Urteil wissen wir, dass Emittenten sich nicht auf der Einhaltung 
immissionsschutzrechtlicher Vorgaben ausruhen können, „wenn den Emitten- 
ten besondere Umstände zu Zweifeln [an der Ungefährlichkeit] veranlassen 
mußten“.*% Kurz gesagt: Selbst wenn RWE oder ein anderer Energieproduzent 
Mitte der 1960er Jahre die Gefährlichkeit von Treibhausgasemissionen noch 
nicht subjektiv erkannt haben sollte - erkennbar war die Rechtsgutsgefährdung 
für verständige, umsichtige, vorsichtige und gewissenhafte Anhänger der be- 
troffenen Verkehrskreise sehr wohl.*‘* 


cc) Zumutbarkeit 


Die ersten beiden Kriterien für eine Verkehrspflichtverletzung - Rechtsgutsge- 
fährdung und Erkennbarkeit - lassen sich also recht problemlos bejahen. Bei der 
Zumutbarkeit wird es etwas schwieriger. Wie einleitend bereits erwähnt, ist da- 
mit primär die wirtschaftliche Zumutbarkeit gemeint. Das folgt für die Um- 
welthaftung aus der oben beschriebenen Verknüpfung mit $906 BGB: Nach 
Abs.2 müssen Dritte genauso wie Nachbarn Einwirkungen auf ihre Rechtsgü- 
ter hinnehmen, sofern Schadensvermeidungsmaßnahmen wirtschaftlich unzu- 
mutbar sind.*° Die wirtschaftliche Zumutbarkeitsgrenze ist aber auch für alle 
übrigen Verkehrspflichten akzeptiert.*° Wie der BGH standardmäßig formu- 
liert, ist „[e]ine Verkehrssicherung, die jede Schädigung ausschließt, [...] im 
praktischen Leben nicht erreichbar“;*” an die zu leistenden Sicherungsmaßnah- 
men dürfen „weder technisch noch finanziell unzumutbare Anforderungen“ 
gestellt werden.*°® Wann aber ist eine Sicherungsmaßnahme wirtschaftlich un- 
zumutbar? Zunächst greift der BGH wieder auf den (nun direkt angewendeten) 
Proportionalitätsgedanken zurück, das heißt je umfassender bzw. hochrangiger 
die Rechtsgutsgefährdung desto mehr „sind dem Hersteller weitergehende 
Maßnahmen zumutbar“. „[D]arüber hinaus“ sollen aber auch die „wirtschaft- 


463 BGHZ 92, 143, 152; in der Sache auch BGH NJW 1982, 1049, 1050 (Überlaufender 
Heizöltank); NJW-RR 1986, 438, 439 (Wasserschaden); zum Ganzen Wilhelmi (2009), 183 ff., 
264f. 

#64 Speziell für RWE auch (mit knapper Begründung) Kling (2018), 219f.; generell Shue 
(2017), 594; Franta (2018), 1025; Licker, et al. (2019), 11; in der Sache auch Hsu (2008), 740 ff.; 
Weart (2008), 38 ff., 200f.; Kysar (2011), 56; Koch, et al. (2011), Rn. 15.85; Leone (2011), 370ff., 
397 f.; Heede (2014), 230; Kenner/Heede (2021), 3 ff.; Kieninger (2021a), 142 (m. Fn. 140). Dage- 
gen prominent Posner/ Weisbach (2010), 111 (frühestens in den 1990er Jahren); zwischen Kli- 
mawandel (späte 1970er Jahre) und Klimaschäden (1990er Jahre) unterscheidend Pöttker 
(2014), 132 ff. 

#5 BGHZ 92, 143, 147ff. (Kupolofen), dazu schon oben $6 III. 3. a) bb). 

466 Eingehend etwa Wilhelmi (2009), 252 ff., der sie aus den Notstandsregeln rechtfertigt. 

467 Aus der jüngeren Rspr. etwa BGH NJW 2021, 1090 Rn. 9 (Reitturnier). 

468 So schon BGHZ 51, 91, 108 (Hühnerpest); ebenso etwa BGH NJW 1984, 801, 802 (ver- 
irrter Eishockey-Puck); 1985, 620, 620 (Pistensicherung). 
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lichen Auswirkungen der Sicherungsmaßnahme [...] sowie die Kosten-Nut- 
zen-Relation [...] zu berücksichtigen“ sein.*°” Bei Lichte besehen sagt der BGH 
damit zweimal das Gleiche, nämlich: „Was zumutbar ist, richtet sich primär 
nach Nutzen und Kosten möglicher Sicherheitsmaßnahmen“.*”° Geht es um 
eine umfassende bzw. hochrangige Rechtsgutsgefährdung - versprechen Siche- 
rungsmaßnahmen mit anderen Worten einen hohen Nutzen - sind auch kosten- 
intensive Sicherungsmaßnahmen zumutbar; ist dagegen der Nutzen wegen nur 
kleiner Rechtsgutsgefährdungen gering, können regelmäßig nur kostengünstige 


Maßnahmen gefordert werden.”' 


(1) Konkretisierung mittels Learned-Hand-Formel? 


Hier setzen die Befürworter klimabezogener Verkehrspflichten an. Genauer 
gesagt bei der ganz ähnlich lautenden Learned-Hand-Formel.*’? Nach dieser 
rechtsökonomischen Daumenregel handelt bekanntlich sorgfaltswidrig, wessen 
Schadensvermeidungsinvestitionen - also die aufgewendeten Kosten für die Si- 
cherungsmaßnahmen - hinter dem Schadenserwartungswert - also dem Pro- 
dukt aus Schadenshöhe und Eintrittswahrscheinlichkeit — zurückbleiben.*’? 
Wende ich für die Wartung meiner Autobremsen jährlich 50 Euro auf und wer- 
den jährlich mit 10%iger Wahrscheinlichkeit Unfälle durch defekte Bremsen 
verursacht, bei denen im Schnitt 1.000 Euro Schaden entstehen, handle ich sorg- 
faltswidrig, weil meine Schadensvermeidungsinvestitionen (50 Euro) geringer 
sind als der Schadenserwartungswert (1.000 Euro*0,1 = 100 Euro).”* 

Eine entsprechende Rechnung stellen David Hunter und James Salzman nun 
für Energieproduzenten und andere Großemittenten auf.“ Dabei gehen sie da- 
von aus, dass als Schadensvermeidungsmaßnahmen vor allem treibhausgasscho- 
nende Technologien in Betracht kommen, namentlich sparsamere Produktions- 


+9 Alle Zitate in BGHZ 181, 253 Rn. 18 (Airbag). Das Urteil betrifft die Produzentenhaf- 
tung, derselbe Gedanke wird aber für Verkehrspflichten allgemein herangezogen, vgl. etwa 
BGHZ 58, 149, 159f. (überspülter Damm); BGH NJW 2007, 762 Rn. 11 (Sicherung von Ver- 
kaufsräumen); speziell für die Umwelthaftung etwa Kohler (2017), Rn. 59. 

#0 Treffend Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 477. 

#1 Eingehend zur tragenden Rolle des Kosten/Nutzen-Kalküls in der Rspr. Schäfer/Ott 
(2020), 237 ff.; Kötz/ Wagner (2021), 5. Kap. Rn.79ff. Damit ist freilich nicht behauptet, dass 
sich der BGH ausschließlich am ökonomischen Kalkül orientiert, aber er orientiert sich eben 
auch daran, vgl. Wilhelmi (2009), 254 ff. 

#2 Nachdem der BGH die Formel lange Zeit nur der Sache nach angewendet hat, verweist 
er mittlerweile sogar direkt auf sie, vgl. BGHZ 181, 253 Rn.18 (Airbag). Zur Relevanz der 
Learned-Hand-Formel speziell im Umwelthaftungsrecht schon Brüggemeier (1989), 213 f. 

#3 Ganz genau geht es um eine Gegenüberstellung von marginalen Schadensvermeidungs- 
investitionen bzw. Schadenserwartungswerten; zum Ganzen nur Schäfer/Ott (2020), 202 ff. 

#4 Vielfach werden zu den 50 Euro noch die Opportunitätskosten - in Form der (entgan- 
genen) Zinsen auf das eingesetzte Kapital - hinzuaddiert, vgl. etwa Schäfer/Ott (2020), 236; 
angesichts der geringen Höhe änderte das aber nichts am Ergebnis. 

#75 Hunter/Salzman (2007), 1758 ff. 
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methoden oder die Umstellung auf erneuerbare Energien. Weil ihnen aber ge- 
naue Zahlen über die damit verbundenen Investitionskosten fehlen, nutzen sie 
eine „incomplete, though instructive, back-of-the-envelope method“ um sie 
näherungsweise einzugrenzen; konkret werden die Kosten angesetzt, die Ener- 
gieproduzenten und anderen Großemittenten entstünden, wenn sie statt der 
treibhausgasschonenden Technologien Emissionsrechte erwerben würden.*”‘ 
Demgegenüber haben es Hunter und Salzman bei der Ermittlung der Schadens- 
erwartungswerte von Klimaopfern etwas leichter. Gestützt auf klimaökonomi- 
sche Studien wie den in $2 erwähnten Stern-Report, beziffern sie die erwarte- 
ten Klimaschäden auf 3-5% des globalen BIP; dabei gehen sie angesichts des 
wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritts und der zunehmenden Verschärfung 
des Klimawandels davon aus, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit weiter zu- 
nimmt und daher auch die Schadenserwartungswerte ansteigen.“ So ausgerüs- 
tet mit „first order estimates“ kommen sie zu dem Fazit, dass in Klimahaftungs- 
konstellationen die Learned-Hand-Formel nicht nur angewendet werden kann, 
sondern dass die von Energieproduzenten und anderen Großemittenten getätig- 
ten Schadensvermeidungsinvestitionen häufig hinter den Schadenserwartungs- 
werten zurückbleiben dürften — weshalb „[ulnder Hand’s formula, a defendant 
failure to take [further avoidance] steps could be considered a breach of her duty 
to act reasonably“.*’® 

Aber überzeugt das? Jedenfalls lassen sich diese und ähnliche Rechnungen 
nicht mit dem Argument angreifen, dass Gerichte dazu auch „the social value of 
emissions“ ermitteln müssten.””” Was damit gemeint ist, klingt bei Gerhard 
Wagner an. „Die Bevölkerung“, schreibt er, „war und ist für ihre Versorgung 
mit Energie (auch) auf die Verstromung fossiler Energieträger angewiesen“; 
Energieproduzenten wie RWE handelten „jederzeit in Wahrnehmung ihres ge- 
meinwohlbezogenen Versorgungsauftrags“.'® Hier kehrt also der oben er- 
wähnte Gedanke der öffentlichen Daseinsvorsorge zurück.“ Inwiefern er für 
die Rechnung relevant ist, wird noch deutlicher bei Eric Posner. Für ihn agieren 
Energieproduzenten und andere Großemittenten nur dann gemeinwohlschäd- 
lich, „if the climate costs of their activities exceed the value they produce in the 
form of consumer surplus and returns to shareholders“.** Mit anderen Worten 
wird von prominenten rechtsökonomischen Stimmen kritisiert, dass Rechnun- 


#6 Hunter/Salzman (2007), 1766f. Die Menge der Emissionsrechte entspricht dabei der 
Reduktionsmenge, um die Energieproduzenten wie RWE ihre Treibhausgasemissionen für 
eine gerade noch verträgliche globale Erwärmung verringern müssten. 

#7 Hunter/Salzman (2007), 1758 ff. 

#8 Hunter/Salzman (2007), 1768; ganz ähnlich Penalver (1998), 573 ff.; Hsu (2008), 735 ff.; 
tendenziell auch Grossman (2003), 45 ff.; Pöttker (2014), 133 ff.; Hinteregger (2017), 252f. 

#79 So Spitzer/Burtscher (2017), 161; ähnlich Hsu (2008), 738 ff.; Zeidler (2022), 109 ff. 

480 Wagner (2020b), 72 und 62. 

481 Oben $6 III. 3. a) dd). 

482 Posner (2007), 1933. 
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gen wie die von Hunter und Salzman zu kurz ausfallen. Es soll nicht genügen, 
zur Ermittlung der Schadensvermeidungskosten lediglich auf die Investitionen 
in treibhausgasschonende Technologien abzustellen (oder sie wie beschrieben 
näherungsweise zu ermitteln). Sondern es müsste auch der damit verbundene 
gesamtgesellschaftliche Nutzenverlust berücksichtigt werden, namentlich stei- 
gende Strompreise und mögliche Jobverluste in der Kohleindustrie. Und bei 
dieser umfassenden Rechenweise sei dann nicht auszuschließen, „that the costs 
of reducing emissions exceed the benefits in terms of reducing the impact on 
climate change“ — womit aus wohlfahrtsökonomischer Sicht kein Grund für 
eine schadensvermeidende Verkehrspflicht bestünde.** 

Diese Kritik verfängt jedoch aus zwei Gründen nicht. Erstens kommen, wie 
in $2 gesehen, selbst klimaökonomische Großrechnungen zu dem Ergebnis, 
dass Reduktionsmafßßnahmen und andere Klimaschutzinvestitionen gesamtge- 
sellschaftlich günstiger ausfallen als ein Weiter-So mit entsprechenden Klima- 
schäden.*°* Zweitens - und wichtiger - läuft die Kritik auf eine Selbstdemontage 
der Learned-Hand-Formel hinaus.**° Wenn ausgerechnet von rechtsökonomi- 
scher Seite eine erschöpfende Großrechnung gefordert wird, beraubt man die 
Formel ihrer zentralen Stärke, nämlich in Privatrechtsprozessen „Kosten-Nut- 
zen-Rechnunglen] zumindest in approximativer Form [zu] ermöglichen“, wie es 
das hiesige rechtsökonomische Standardwerk ausdrückt.*° Denn was für fos- 
sile Energieerzeugung verlangt wird, müsste dann bei jedem schädigenden Ver- 
halten gelten, stets müsste der Nutzen der schadensträchtigen Aktivität einbe- 
zogen und Sorgfaltspflichten von einem verbleibenden gesellschaftlichen Net- 
tonutzen abhängig gemacht werden. Schon mit dem obigen Beispiel defekter 
Bremsen wäre die Formel dann aber überfordert - und erst recht die anwenden- 
den Gerichte. Denn statt „nur“ den Wartungsaufwand und die prognostizierten 
Unfallschäden gegenüberzustellen, müsste zudem der gesamtgesellschaftliche 
Nutzenverlust durch intensivere Bremswartung (Zeitverlust, Jobverlust für 
Unfallchirurgen?) sowie der Nutzen der Unfallfahrt ermittelt werden, der je 
nach Anlass (Organtransport, Freizeitvergnügen?) erheblich divergieren dürfte. 
Bekanntlich ist genau das der Grund, warum rechtsökonomische Instrumente 
wie die Learned-Hand-Formel eng zugeschnitten sind. Eben weil es „in aller 
Regel unmöglich [ist], den Nutzen einer Aktivität und den nach Abzug der 
Schadenskosten und der Schadensvermeidungskosten verbleibenden gesell- 
schaftlichen Nettonutzen in einem Gerichtsverfahren einigermaßen verlässlich 


483 So Posner (2007), 1935; ähnlich etwa Weisbach (2012), 556f.; Spitzer/Burtscher (2017), 
160f.; Chatzinerantzis/Appel (2019), 884; Zeidler (2022), 109 ff.; tendenziell auch Kysar (2011), 
22ff. (aber einschränkend 61f.); Burger, et al. (2020), 197. 

484 Vgl. Stern (2007), 56ff., 468 ff.; IPCC (2022c), 48ff.; freilich ist innerhalb der Ökono- 
mik hier vieles umstritten. 

485 Das räumen dann auch Spitzer/Burtscher (2017), 161 (m. Fn. 142) ein. 

486 Schäfer/Ott (2020), 230. 
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zu ermitteln“,*%” wird bewusst mit reduzierten Heuristiken gearbeitet.*°® Und 


weil selbst dann die Ermittlung der konkreten Vermeidungskosten und Scha- 
denserwartungswerte häufig schwerfällt, begnügt man sich mit „plausiblen An- 


“#9 _ also letztlich mit genau den „first order 


nahmen und Näherungswerten 
estimates“, wie sie Hunter und Salzman für die Klimahaftung anstellen. Hat 
man die Learned-Hand-Formel oder vergleichbare approximative Berechnungs- 
methoden einmal akzeptiert, gibt es am begrenzten Umfang von Hunter und 
Salzmans Rechnung also wenig zu kritisieren. 

Allerdings ist ihre Rechnung aus anderen Gründen angreifbar.””° Das gilt 
zunächst für die Wertermittlung. Zwar erscheinen hohe Schadenserwartungs- 
werte der Klimaopfer durchaus plausibel, und dies zeigt sich auch und gerade 
im RWE-Fall, wo Grundeigentum und Gesundheit schon bei einem hoch wahr- 
scheinlichen kleinen Lawinenabgang ausgelöscht zu werden drohen.“ Doch 
es leuchtet nicht unmittelbar ein, warum als Schadensvermeidungsinvestitionen 
fiktive Erwerbspreise für Emissionsrechte herhalten können, die mit den Kos- 
ten für treibhausgasschonende Technologien wenig zu tun haben.“ Neben der 
Wertermittlung, die sich natürlich immer leicht kritisieren lässt, ist aber ein an- 
derer Punkt entscheidender: Hunter und Salzman geraten die Zeitebenen 
durcheinander. Der letzte Abschnitt hat gezeigt, dass es auf die Erkennbarkeit 
der Rechtsgutsgefährdung ex ante ankommt und dies in Klimahaftungskonstel- 
lationen wie dem RWE-Fall ab Mitte der 1960er Jahre der Fall war. Nichts an- 
deres gilt für die wirtschaftliche Zumutbarkeit. Auch sie bezieht sich nicht auf 
die Gegenwartslage, sondern auf das Verhältnis von erwarteten Schäden und 
Vermeidungsaufwand ab dem Zeitpunkt der erkennbaren Rechtsgutsgefähr- 
dung.” Dann aber ist es nicht möglich, dass Hunter und Salzman zur Ermitt- 


487 Schäfer/Ott (2020), 225. 

488 Letztlich begnügt man sich mit der pragmatischen Annahme, dass die Belastung des 
Schädigers mit den vollen Schadenskosten zur Plausibilisierung des gesamtgesellschaftlichen 
Nutzens genügt. Denn da der Autofahrer den Nutzen seiner Aktivität am besten kennt, wird 
er bei voller Kosteninternalisierung seine Tätigkeit nur fortsetzen, wenn sie für ihn weiterhin 
nutzenstiftend ist - was dann einen gesellschaftliche Nettonutzen der Aktivität zumindest 
nahelegt (wohlgemerkt nicht garantiert und auch nicht garantieren kann); näher Shavell 
(2009), 9ff.; Schäfer/Ort (2020), 224ff., 293 ff. 

489 Kötz/ Wagner (2021), 34. 

#0 Natürlich bleibt die juristische Berücksichtigung ökonomischer Berechnungsmetho- 
den auch ganz grundsätzlich angreifbar, prominent etwa Eidenmäller (1998), 426 ff.; Wilhelmi 
(2009), 24ff.; 254ff.; Maultzsch (2010), 286ff. Allerdings verfängt diese Kritik auf Basis des 
hier in $5 skizzierten Konzepts responsiver Bipolarität nicht: Privatrecht ist eben auch für 
Effizienzgründe offen, solange sie sich in wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen 
übersetzen lassen — und hierzu tragen gerade informationsreduzierte Heuristiken wie die 
Learned-Hand-Formel bei. 

#1 Oben $6 III. 3. b) aa). 

#2 So auch Pöttker (2014), 134. 

#3 Generell Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 494 ff.; speziell für die Umwelthaftung Kohler 
(2017), Rn. 242. 
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lung der Schadensvermeidungsinvestitionen aktuelle Preise von Emissionsrech- 
ten heranziehen und ganz generell jüngere Technologieentwicklungen in den 
Blick nehmen. Wenn wir uns die im Präventionskontext entwickelte Unter- 
scheidung in Erinnerung rufen, *”* lässt sich Hunter und Salzmans Rechnung 
allenfalls für noch nicht angelegte Klimaschäden fruchtbar machen, also solche, 
die sich durch heutige Emissionsreduktionen in Zukunft noch verhindern las- 
sen (besagte obere Etagen der Elbphilharmonie).*” Für bereits angelegte Kli- 
maschäden, die wie das GLOF-Risiko im RWE-Fall vergangenem Emissions- 
verhalten hinterherhinken, bräuchte es dagegen zumindest eine näherungsweise 
Vorstellung von den Schadensvermeidungskosten bei Erkennbarkeit Mitte der 
1960er Jahre.*” Und genau das ist das Problem. Zwar standen Energieprodu- 
zenten wie RWE damals durchaus treibhausgasreduzierende Technologien zur 
Verfügung - Wasser- und Windkraft nutzt die Menschheit seit Jahrtausenden; 
1913 ging in Ägypten das erste Solarthermiekraftwerk in Betrieb; Steinkohle 
hätte die besonders klimaschädliche Braunkohle ersetzen können; Wirkungs- 
gradsteigerungen waren möglich; Kernkraft wurde just zu dieser Zeit praxis- 
tauglich.*” Doch wollte man hier die Investitionskosten näher beziffern, wür- 
de man wohl endgültig mit Spekulations- statt Näherungswerten arbeiten.*”® 
Der letzte Punkt macht aber noch etwas wichtigeres deutlich: Hunter und 
Salzman (aber auch viele andere)” gehen wie selbstverständlich davon aus, 
dass als Schadensvermeidungsmaßnahme einzig treibhausgasschonende Tech- 
nologien in Betracht kommen. Die Frage ist aber, ob damit überhaupt die rich- 
tige Schadensvermeidungsmaßnahme identifiziert ist. Denn nur weil Mitte der 
1960er Jahre die Rechtsgutsgefährdung erkennbar war, ist damit noch nicht ge- 
sagt, dass Energieproduzenten wie RWE deshalb ihre Produktionsprozesse 
hätten anpassen oder gar auf erneuerbare Energien umstellen müssen. Bevor 


#4 Oben §6 II.2. 

#5 Fairerweise räumen sie das (zumindest teilweise) selbst ein, etwa Hunter/Salzman 
(2007), 1768: „trends in carbon intensity and in the declining cost of renewables and other 
green technologies mean that the cost of addressing climate change is declining over time. 
This suggests in future cases, the burden of avoiding harm will be lower than today, making 
the imposition of liability more likely.“ 

#96 Zum ex ante-Kostenaspekt ebenso Grossman (2003), 46, 50; Hsu (2008), 740; Hinter- 
egger (2017), 252f. 

#7 Zu Verbesserungspotentialen fossiler Energien und der historischen Entwicklung er- 
neuerbarer Energien vgl. Heymann (1995), 43ff.; Bradford (2008), 21ff.; zur Atomenergie 
Radkau/Hahn (2013), 45 ff. Wie oben gesehen, hatte auch speziell RWE diese Möglichkeiten, 
entschied sich aber für die besonders klimaschädliche Braunkohle, vgl. $6 II. 4. a). 

#8 Die auf sehr groben historischen Schätzungen basierenden (und von den Autoren selbst 
angezweifelten) Angaben von Heymann (1995), 435ff. (Windkraft); Bradford (2008), 89ff. 
(Solar) und Radkanu/Hahn (2013), 39ff., 78ff. (Atom) sprechen jedenfalls für sehr hohe Scha- 
densvermeidungskosten. Skeptisch auch Pöttker (2014), 134; optimistischer aber Hsu (2008), 
740ff. 

#9 Exemplarisch Hinteregger (2017), 252; Spitzer/Burtscher (2017), 160ff. 
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wir also weiter über die Zumutbarkeit nachdenken, sollten erst einmal klar sein, 
über welche Maßnahme wir eigentlich reden. 


(2) Klimahaftung als Produktionshaftung 


Die in Klimahaftungskonstellationen entscheidende Schadensvermeidungs- 
mafßnahme kristallisiert sich heraus, wenn wir einen Schritt zurücktreten. Weil 
Klimaschäden über den Umweltpfad - Luft, Wasser, Boden — verursacht wer- 
den, habe ich eingangs die deliktische Umwelthaftung als naheliegenden Aus- 
gangspunkt zur Bestimmung einer Verkehrspflicht bezeichnet. Beim Blick auf 
die Kriterien ist indes deutlich geworden, dass sich umweltbezogene Verkehrs- 
pflichten nicht groß von anderen Verkehrspflichten unterscheiden. Wie auch 
sonst geht es im Kern um drei Voraussetzungen: Rechtsgutsgefährdung, Er- 
kennbarkeit und Zumutbarkeit. Es mit diesem Befund zu belassen, wäre aber 
unvollständig. Denn bei genauem Blick fällt eine besondere Nähe zu einer pro- 
minenten Fallgruppe von Verkehrspflichten auf. Paradigmatisch sind die für 
den Proportionalitätsgedanken angeführten Urteile: Die zugrundeliegenden 
Fälle drehten sich um explodierende Limonadenflaschen, unwirksame Pflan- 
zenschutzmittel und fehlausgelöste Airbags.” Viele der gewöhnlich für die 
Umwelthaftung herangezogenen Gerichtsentscheidungen betreffen also gar 
nicht vergiftete Gewässer oder andere Schadenszenarien über den Umweltpfad. 
Ihr Thema ist die deliktische Produzentenhaftung. 

Das ist kein Zufall. Wie Gert Brüggemeier treffend formuliert, ist die Um- 
welthaftung mit der Produzentenhaftung „eng verwandt“, sie ist eine „Produk- 
tionshaftung für umweltverschmutzungsbedingte Rechtsgutsverletzungen“.”°' 
Grund dafür ist zunächst eine faktische Überschneidung. Über den Umwelt- 
pfad verursachte Rechtsgutsverletzungen entstehen regelmäßig während eines 
Herstellungsvorgangs. Das zeigt sich schon im mehrfach erwähnten und für die 
Umwelthaftung wegweisenden Kupolofen-Urteil, wo ein zur Gusseisenherstel- 
lung genutzter Schachtofen fremde Fahrzeuge verrußt hatte.” Zudem ist die 
Umwelthaftung konzeptionell aufs Engste mit der Produzentenhaftung ver- 
zahnt. Auch dafür steht das Kupolofen-Urteil: Wie oben erwähnt, ist vom 
Emittenten „darzulegen und nachzuweisen, die [...] zumutbaren Vorkehrungen 
getroffen zu haben“.°®” Abweichend vom Regelfall sieht der BGH also nicht 
den Geschädigten, sondern den Emittenten in der Beweislast. Denn, so die zen- 
trale Passage des Urteils, „die Gesichtspunkte, die der erkennende Senat einer 
Beweislastumkehr in Fällen der Produzentenhaftung zugrunde gelegt hat, 


500 BGHZ 104, 323 (Limonadenflasche); 80, 186 (Derosal); 181, 253 (Airbag). 

501 Brüggemeier (2006), 394 und Brüggemeier (1989), 213; ähnlich auch Hager (1990), 397. 
Aus der neueren Literatur nur Wagner (2020a), $823 BGB Rn.461: „in offenbarer Nähe zur 
Produkthaftung angesiedelt“. 

502 BGHZ 92, 143. 

503 BGHZ 92, 143, 151. 
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[treffen] auch hier zu. Wie in jenen Fällen ist auch hier den Geschädigten die 
Einsicht in die Verhältnisse, unter denen der Emittent sein emittierendes Unter- 
nehmen betrieben hat, entzogen. [...]. Der Anlagenbetreiber steht hinsichtlich 
der Emission seiner Anlage in der Situation des Produzenten hinsichtlich des 
Produkts“.°°* Rund ein Jahrzehnt zuvor wurden jene Parallelen auch einem 
Chemieproduzenten zum Verhängnis, dessen Herstellungsprozess giftige Öl- 
abfälle hervorgebracht hatte. „Wie dem Warenhersteller solche Pflichten hin- 
sichtlich der von ihm in Verkehr gebrachten Waren obliegen“, hebt die Entschei- 
dung an, habe auch „[d]er Produzent solcher Industrieabfälle [...] das Erforder- 
liche zu tun, damit sich diese (potentiellen) Gefahren nicht zum Schaden Dritter 
auswirken können“. Denn „die bei der Mineralölherstellung anfallenden Abfäl- 
le und ihre Beseitigung [gehören] gewissermaßen als ihre ‚negative‘ Seite zur 
Herstellung des Produkts“, weshalb „ihre Vernichtung nach der Verkehrsauf- 
fassung eine Angelegenheit des Herstellers ist und bleibt“.°” 

Die Umwelthaftung erfasst also typischerweise die gefährlichen Nebenpro- 
dukte des Herstellungsvorgangs, die im Produktionsprozess anfallenden Abfäl- 
le, Reststoffe, Verschmutzungen und so weiter.” Das beschreibt ziemlich ge- 
nau die Problematik von Klimahaftungskonstellationen: Energieproduzenten 
wie RWE stellen elektrische Energie her. Weil sie dazu fossile Brennstoffe ver- 
feuern, werden quasi abfallartig Treibhausgase freigesetzt. Und diese negative 
Seite des Herstellungsprozesses bedroht oder verletzt dann — eben verursacht 
über den Umweltpfad - die Rechtsgüter von Klimaopfern wie Lliuya. Die Kli- 
mahaftung ist so gesehen eine Produktionshaftung für klimabedingte Schädi- 
gungen. 

Mit diesem Verständnis kommt eine neue Perspektive: Zwar ist die Klimahaf- 
tung typologisch weiterhin Umwelthaftung. Aber weil die Umwelthaftung sich 
nicht nur faktisch mit der Produzentenhaftung überschneidet, sondern auch 
konzeptionell auf ihr aufbaut, rücken die aus der Produzentenhaftung bekann- 
ten Vermeidungsinstrumente in den Fokus. Es geht gar nicht sosehr darum, 
dass Energieproduzenten wie RWE bereits Mitte der 1960er Jahre ihre Herstel- 
lungsprozesse treibhausgasschonender hätten gestalten müssen. Die Frage ist, 
ob ihnen niedrigschwellige Schadensvermeidungsmaßnahmen zumutbar wa- 
ren. Hätten Energieproduzenten wie RWE zumindest vor den Klimagefahren 
ihrer Produktionsprozesse warnen müssen? 


504 BGHZ 92, 143, 150f. Vor allem Diederichsen hat wiederholt auf diese Parallele hinge- 
wiesen, etwa schon Diederichsen (1973), 486. 

505 BGH NJW 1976, 46, 46f.; darauf aufbauend etwa BGH NJW 2006, 3628 Rn. 13 (Alt- 
autoreifenrecyclinganlage). 

506 Vgl. Wagner (20202), $ 823 BGB Rn. 461; Spindler (2022), $ 823 BGB Rn. 797 ff.; aus der 
älteren Literatur insb. Brüggemeier (1989), 213 ff.; Hager (1990), 397 ff. 
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(a) Umweltbezogene Produktionsbeobachtungspflicht 


Dass eine Warnpflicht nicht nur für das gefährliche Produkt selbst, sondern 
auch für umweltbezogene Gefahren im Produktionsprozess bestehen kann, 
dürfte in der Literatur allgemein anerkannt sein.°” Allerdings sind die Pflichten 
des Betreibers, wie es etwa bei Jürgen Kohler heißt, „primär auf Beseitigung der 
Gefahrenquelle und erst hilfsweise auf die Vorkehr bloßer Hinweise auf die Ge- 
fahrenlage und den sachgerechten Umgang mit ihr gerichtet.“°°® Woraus diese 
„hilfsweise“ Warnpflicht folgt und wann sie entsteht, erläutert er aber nicht nä- 
her, sondern verweist dazu vor allem auf eine ältere Entscheidung des BGH - 
die wiederum zur Produzentenhaftung ergangen ist.°°” Dieses Muster wieder- 
holt sich bei anderen Literaturstimmen. Emittenten müssen „entsprechend den 
Grundsätzen der Produzentenhaftung“ den Herstellungsprozess beobachten 
und auf konkrete Umweltgefährdungen reagieren, kommentiert etwa Gerald 
Spindler.°!° Aber wie lauten diese Grundsätze der Produzentenhaftung, was 
muss beobachtet und wie muss reagiert werden - und lässt sich all dies auf Ener- 
gieproduzenten wie RWE übertragen? 

Bei der Produzentenhaftung haben sich vier Kategorien von Produktfehlern 
herausgebildet: Fabrikations-, Konstruktions-, Instruktions- und Produktbe- 
obachtungsfehler.°!! Jeder Fehler steht dabei für eine bestimmte Facette pro- 
duktbezogener Verkehrspflichten und betont unterschiedliche Schadensver- 
meidungsmaßnahmen. Bei Fabrikationsfehlern ist im Fertigungsprozess etwas 
schiefgelaufen, weshalb einzelne Produkte nicht die planmäßige Qualität errei- 
chen - ein Kirschkuchen enthält Kerne.°'? Die Pflichtverletzung knüpft daran 
an, dass der Produzent den Schaden nicht durch sichere Fertigungsprozesse 
oder Ausgangskontrollen vermieden hat. Bei Konstruktionsfehlern ist schon 
die planmäßige Qualität das Problem, weil die gesamte Produktserie unsicher 
konzipiert ist - alle Kirschkuchen enthalten Kerne. Die Pflichtverletzung liegt 
darin, dass der Produzent den Schaden nicht von vornherein durch ein sicher- 
heitstechnisch überlegenes Alternativdesign verhindert hat. Bei Instruktions- 
fehlern ist das Produkt zwar sicher konstruiert und fabriziert, aber bestimmte 
Produktverwendungen sind gefährlich - Kirschkuchen eignet sich nicht für 


507 Etwa Kohler (2017), Rn.61; Kloepfer (2016), $6 Rn.252; Spindler (2022a), § 823 BGB 
Rn. 796; zuvor schon Bar (1989), 13; Gerlach (1989), 103 f., 282 f.; Lytras (1995), 156ff. Auch bei 
sonstigen Rechtsgutsgefährdungen sind Warnpflichten grds. akzeptiert, vgl. etwa BGH NJW 
1985, 1076, 1077 (Warnpflicht des Vermieters bei provisorischem Geländer); 1995, 2631, 2632 
(Warnpflicht des Bahnunternehmens vor Stromschlag); 1997, 582, 584 (Warnpflicht des Ar- 
chitekten bei nicht umfriedetem Löschteich); zum Ganzen Wilhelmi (2009), 226, 279f. 

508 Kohler (2017), Rn.61. 

50 BGH VersR 1955, 765 (giftiges Schädlingsbekämpfungsmittel). 

510 Spindler (2022a), § 823 BGB Rn. 796; ganz ähnlich Kloepfer (2016), § 6 Rn. 252, 472; aus 
der älteren Literatur etwa Hager (1986), 1966; Bar (1989), 13. 

>11 Zum Ganzen nur Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 970ff. 

512 Ähnlich OLG Köln NJW 2004, 521 (in Toast eingebackene Schraubenmutter). 
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Diabetiker. Ein Pflichtverstoß ist gegeben, weil der Produzent den Schaden 
nicht durch entsprechende Instruktionen vermieden hat. Bei Produktbeobach- 
tungsfehlern ist das Produkt zwar ursprünglich sicher konstruiert, fabriziert 
und auch mit den nötigen Instruktionen in den Verkehr gebracht worden, aber 
später haben sich Gefahren gezeigt - angenommen, nach neuesten wissenschaft- 
lichen Erkenntnissen ist Kirschkuchen krebserregend. Eine Pflichtverletzung 
besteht, weil der Produzent die Konstruktion nicht sicherheitstechnisch verbes- 
sert, keine entsprechenden Warnungen erteilt oder das Produkt nicht gleich 
ganz vom Markt genommen hat. 

So viel zur groben Kategorisierung (die natürlich im Detail - und auch bei 
genauerem Blick auf die bewusst simpel gehaltenen Beispiele - deutlich kompli- 
zierter ist). Übertragen wir jene Kategorien nun auf umweltbezogene Gefahren 
im Produktionsprozess, zeigt sich, dass in Klimahaftungskonstellationen ein 
Fabrikationsfehler von vornherein ausscheidet. Denn sein produktionsbezoge- 
nes Spiegelbild ist der planwidrige Störfall im sonst regulären Normalbetrieb; 
paradigmatisch ist der Kupolofen-Fall, wo der Schachtofen an einzelnen Tagen 
ungewöhnlich stark gerußt haben soll.°'? Bei Energieproduzenten wie RWE 
sind aber nicht einzelne Treibhausgasspitzen das Problem, sondern eben jener 
Normalbetrieb, der planmäßig Treibhausgase freisetzt. Übersetzt in die Kate- 
gorien der Produzentenhaftung kommt also eher ein Konstruktionsfehler in 
Betracht: Schon die Konzeption des Produktionsprozesses - Energieherstellung 
durch Verfeuerung fossiler Brennstoffe - beschwört umweltbezogene Gefahren 
herauf.” So erklärt sich, warum etwa Hunter und Salzman die einschlägige 
Schadensvermeidungsmaßnahme im Einsatz treibhausgasschonender Techno- 
logien erblicken: Weil der Herstellungsprozess als solcher gefährlich ist, hätten 
Energieproduzenten wie RWE, so die Idee, ein sicherheitstechnisch überlegenes 
Alternativdesign wählen müssen, namentlich sparsamere Produktionsmetho- 


den oder erneuerbare Energiequellen.°'> 


516 


Dagegen haben wir allerdings schon oben Zweifel angemeldet,”'° und der ver- 


gleichende Blick auf die Grundsätze der Produzentenhaftung erhärtet sie end- 
gültig. Zum einen genügt es für einen Konstruktionsfehler nicht, dass ein ent- 
sprechendes Alternativdesign auf dem Reißbrett vorliegt, es muss „zum Serien- 
einsatz reif“ sein.” Zum anderen kommt es auf die Serienreife im Zeitpunkt 
des Inverkehrbringens des Produkts an, was gewöhnlich mit dem Beginn der 


53 BGHZ 92, 143; dazu schon oben $6 III. 3. a) bb). Andeutungsweise zu dieser Parallele 
schon Brüggemeier (1989), 216f. 
514 Im US-Kontext (sog. design defect) auch Grossman (2003), 40, 44 ff.; Hunter/Salzman 
(2007), 1785; Leone (2011), 385f.; dies für das deutsche Recht knapp aufgreifend Weller/Tran 
(2021), 355. 
5 Hunter/Salzman (2007), 1758ff.; ganz ähnlich Hinteregger (2017), 252; Spitzer/Burt- 
scher (2017), 160ff. 
6 Oben §6 III. 3. b) cc) (1). 
517 BGHZ 181, 253 Rn. 16 (Airbag); genauso schon BGH VersR 1957, 584. 
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Vertriebsphase gleichgesetzt wird.°!® Wiederum drückt sich hier der Grundge- 
danke der Möglichkeit und Zumutbarkeit der Gefahrsteuerung aus - ließe sich 
zu Vertriebsbeginn Kirschkuchen serienreif nicht kernlos herstellen, besteht 
kein Konstruktionsfehler. Übertragen auf umweltbezogene Gefahren im Pro- 
duktionsprozess heißt das: Ein Konstruktionsfehler von Energieproduzenten 
wie RWE liegt nur dann vor, wenn mit Beginn des Produktionsprozesses ein 
serienreifes Alternativdesign verfügbar war. Im Fall von RWE müssten also be- 
reits 1900, als das erste RWE-Kohlekraftwerk seinen Betrieb aufnahm, treib- 
hausgasschonende Technologien praxistauglich gewesen sein. Und das waren 
sie natürlich nicht.” Zwar bestanden mit Wasser- und Windkraft jahrhunder- 
telang erprobte Alternativen, solarbetriebene Dampfmaschinen waren seit Mit- 
te des 19. Jahrhunderts im Einsatz — aber bis zur serienreifen industriellen 
Stromerzeugung fehlte noch einiges.” Deshalb scheidet auch ein wie auch im- 
mer gearteter Instruktionsfehler aus. Denn weil auch die Instruktionspflicht 


521 gab es seinerzeit keinerlei 


auf den Zeitpunkt des Inverkehrbringens abstellt, 
sicherheitsrelevante Anhaltspunkte. Dass die Verfeuerung von fossilen Brenn- 
stoffen Rechtsgüter von Gletscher- und Meeresanrainern gefährden kann, war 
eben erst Mitte der 1960er Jahre erkennbar.” 

Aber liegt dann nicht der Sache nach ein Produktbeobachtungsfehler vor, 
weil Energieproduzenten wie RWE auf die nun aufgedeckten umweltbezogenen 
Gefahren ihres Produktionsprozesses unzureichend reagierten? Um das zu be- 
urteilen, brauchen wir zunächst mehr Kontext zum Inhalt der Produktbeob- 
achtungspflicht. Neben der passiven Beobachtungspflicht (Sammlung von Kun- 
denbeschwerden etc.) trifft den Produzenten eine aktive Produktbeobachtungs- 
pflicht, das heißt er muss auch nach Inverkehrbringen des Produkts selbstständig 
Informationen über mögliche Schadensrisiken generieren.” Rechtsprechung 
und Literatur legen hier einen strengen Maßstab an, der bereits im Rahmen der 
Adäquanz zur Sprache kam: Der Produzent hat nicht nur „laufend den Fort- 
gang der Entwicklung von Wissenschaft und Technik auf dem einschlägigen 
Gebiet zu verfolgen“, wozu bei Großunternehmen auch „die Verfolgung der 
Ergebnisse wissenschaftlicher Kongresse und Fachveranstaltungen sowie die 
Auswertung des gesamten internationalen Fachschrifttums“ gehört.” Der 
Produzent hat aufgrund seiner besonderen Sachnähe auch „organisatorische 


518 Vgl. nur Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 1016. 

519 Im US-Kontext ebenso Grossman (2003), 46, 50. 

520 Näher Heymann (1995), 43 ff.; Bradford (2008), 21 ff. Selbst wenn man das anders sähe, 
war das Alternativdesign dann wohl nicht zumutbar, weil der nötige Kostenaufwand außer 
Verhältnis zu den Schadenserwartungswerten gestanden haben dürfte, vgl. Grossman (2003), 
44ff.; insoweit auch Hunter/Salzman (2007), 1785. und schon oben $6 III. 3. b) cc) (1). 

521 Vgl. nur Wagner (20202), § 823 BGB Rn. 962. 

522 Oben $6 III. 3. b) bb). 

>23 Vgl. nur Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 990f. 

524 BGHZ 80, 199, 203 (Benomyl), genauso BGHZ 80, 186, 191 (Derosal): „Auswertung 
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Vorkehrungen“ für eigene Gefahrerforschung zu treffen und darf nicht abwar- 
ten, bis die Wissenschaft neue Erkenntnisse an ihn heranträgt.”” Aus diesen 
Erkenntnissen sind dann die notwendigen Konsequenzen für den weiteren 
Herstellungsprozess zu ziehen. Namentlich bei aufgedeckten Konstruktions- 
fehlern muss der Produzent „die Gefahr so schnell wie möglich beseitig[en]“; 
sofern jedoch das sicherheitstechnisch überlegene Alternativdesign erst ent- 
wickelt werden muss, ist ihm eine Karenzzeit zuzugestehen.””° Letztlich wie- 
derholt sich also das vom (ursprünglichen) Konstruktionsfehler bekannte Mus- 
ter: Solange das Alternativdesign noch nicht serienreif vorliegt, kann dem Pro- 
duzenten insoweit kein Produktbeobachtungsfehler vorgeworfen werden. 
Jedoch hat er dann grundsätzlich vor den aufgedeckten Gefahren zu warnen.’ 
Besteht gar eine umfassende bzw. hochrangige Rechtsgutsgefährdung - hier 
zeigt sich wieder der für die Verkehrspflichten zentrale Proportionalitätsgedan- 
ke-und sind ungefährlichere Ersatzprodukte verfügbar, muss er seine Produk- 
te einstweilen vom Markt nehmen.?”® 

Dieses Regime dürfte also gemeint sein, wenn Spindler von einer „dem Emit- 
tenten entsprechend den Grundsätzen der Produzentenhaftung [auferlegten] 
Emissionsbeobachtungspflicht“ spricht? oder Kohler die „hilfsweise [vorzu- 
nehmenden] Hinweise auf die Gefahrenlage“ erwähnt.” Angewendet auf 
Energieproduzenten wie RWE folgt daraus dreierlei: Erstens erhärtet sich 
nochmals unser Ergebnis zur Erkennbarkeit der Rechtsgutsgefährdung.°’' 
Kraft der umweltbezogenen Produktionsbeobachtungspflicht-der „Emissions- 
beobachtungspflicht“ in Spindlers Terminologie - müssen Energieproduzenten 
wie RWE auch nach Beginn des Produktionsprozesses fortlaufend nach Scha- 
densrisiken Ausschau halten. Dabei reicht passives Beobachten nicht aus; die 
Wissensgrundlage ist aktiv zu erweitern, und zwar nicht nur durch Rezeption 
der wissenschaftlichen Debatte, sondern auch durch eigene Gefahrerfor- 
schung.’ Angesichts des geschilderten Verlaufs der klimawissenschaftlichen 


des erreichbaren und [...] vorliegenden (ausländischen) Fachschrifttums und der allgemeinen 
wissenschaftlichen Erfahrung“; zum Ganzen nur Brüggemeier (2006), 413 ff. 

>25 BGH NJW 1990, 906, 907 (Pferdeboxen); auch schon BGHZ 116, 60, 70ff. (Kindertee 
I). Treffend Damm (1992), 639: „Pflicht zur eigenen aktiv-prospektiven Gefahrenermittlung 
durch den Produzenten [...] und damit eine teilweise Internalisierung der Entwicklung der 
wissenschaftlich-technischen Bezugsgröße in den Produktionsbereich“; eingehend Spindler 
(2011), 718£f. 

526 BGH NJW 1994, 3349, 3350 (Atemüberwachungsgerät). 

57 Grundlegend BGHZ 80, 186, 191 ff. (Derosal); 80, 199, 202ff. (Benomyl); speziell zur 
Warnpflicht in der Karenzzeit BGH NJW 1994, 3349, 3350f. (Atemüberwachungsgerät); aus 
der Literatur nur Brüggemeier (2006), 418 ff. 

528 BGH NJW 1994, 517, 519f. (Gewindeschneidemittel I). 

529 Spindler (20222), § 823 BGB Rn. 796; zuvor schon Hager (1986), 1966: „vergleichbar der 
Produktbeobachtungspflicht trifft [den Emittenten] eine Emissionsbeobachtungspflicht“. 

50 Kohler (2017), Rn.61. 

51 Oben $6 III. 3. b) bb). 

532 Ähnlich schon Hager (1986), 1966: „[Zu berücksichtigen sind etwa] frühe erste Anzei- 
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Diskussion dürften mit der umweltbezogenen Produktionsbeobachtungspflicht 
also die letzten Zweifel beseitigt sein, zumal es nur „auf die Erkennbarkeit der 
potenziellen Gefährlichkeit [..., das] mit der gewählten Konzeption allgemein 
verbundene Fehlerrisiko ankommt“, wie der BGH formuliert.’ Selbst wenn 
RWE oder ein anderer Energieproduzent Mitte der 1960er Jahre das Gefahrpo- 
tential von Treibhausgasemissionen noch nicht subjektiv erkannt haben sollte — 
wären sie ihrer umweltbezogenen Produktionsbeobachtungspflicht nachge- 
kommen, hätten sie die wissenschaftlichen Mahnungen wahrgenommen oder 
wären durch eigene Gefahrerforschung selbst auf die Klimagefahren ihrer Her- 
stellungsprozesse gestoßen.””* Die Grundsätze der Produzentenhaftung erhär- 
ten aber nicht nur unsere Ergebnisse zur Erkennbarkeit, sie verdeutlichen auch 
einen zweiten Punkt: Mitte der 1960er Jahre lag wohl noch kein serienreifes 
Alternativdesign vor, auf das Energieproduzenten wie RWE ihre Herstellungs- 
prozesse hätten umstellen müssen.” Das eben zu Wind-, Wasser- und Solar- 
kraft Gesagte wiederholt sich hier; ansatzweise Serienreife erlangten nament- 
lich Wind- und Solarenergie erst Ende der 1980er Jahre.°°° Anderes gilt für die 
just Mitte der 1960er Jahre praxistauglich gewordene Kernkraft,’’” doch ist 
aufgrund ihres eigenen Gefahrpotentials schon sehr fraglich, ob sie überhaupt 
ein sicherheitstechnisch überlegenes Alternativdesign darstellt. Daher spricht 
viel dafür, zugunsten von Energieproduzenten wie RWE mindestens bis Ende 
der 1980er Jahre von einer Karenzzeit für Technologieumstellungen auszuge- 


chen der späteren Schäden, eine anstehende Überarbeitung der TA-Luft, wissenschaftlich 
ernste Zweifel an der Höhe der Grenzwerte und natürlich auch eigene Sachkenntnis des Emit- 
tenten. Der Emittent ist verpflichtet, sich laufend zu informieren“. Weil sich dadurch regelmä- 
Big auch die gesamtgesellschaftliche Forschungs- und Wissensbasis erweitert, werden inso- 
weit auch wohlfahrtsfördernde Anreize gesetzt, prominent Viscusi/ Moore (1993). 

53 BGHZ 181, 253 Rn.31 (Airbag). 

534 Ähnlich im US-Kontext Grossman (2003), 48; Hunter/Salzman (2007), 1785 ff.; Leone 
(2011), 370ff., 397 f. Das ist auch das Argument in der oben erwähnten Entscheidung in BGHZ 
116, 60, 71 (Kindertee I): „Hätte die Bekl. diese Teeverwendung [sc. das Dauernuckeln] in ihre 
Prüfung einbezogen, dann hätte sie als Fachunternehmen für Säuglingsnahrung diese Gefah- 
ren erkennen müssen, bevor die Zahnmedizin durch die an sie herangetragenen Fälle auf das 
Baby-Bottle-Syndrom aufmerksam wurde“; entsprechend für die oben angesprochenen Che- 
mieabfälle BGH NJW 1976, 46, 48. Von Branchengrößen der Energieindustrie wie Exxon- 
Mobil oder Total ist mittlerweile bekannt, dass sie sehr wohl früh selbsterlangte Kenntnisse 
über die Klimagefährlichkeit ihrer Produkte und Produktionsprozesse hatten - und diese 
nicht öffentlich machten, sondern gewinnbringend nutzen, vgl. Oreskes/Conway (2011), 
169 ff., 246 ff.; Frumhoff, et al. (2015), 165f.; Franta (2018); Bonnenil, et al. (2021) und schon 
oben $6 II. 4. a). 

55 Im US-Kontext ähnlich (allerdings ohne zeitliche Eingrenzung und sehr allgemein) 
Grossman (2003), 46, 50. 

536 Näher Heymann (1995), 341 ff.; Bradford (2008), 89ff. 

57 Radkan/Hahn (2013), 45 ff. Auch RWE setzte anfangs auf die Atomkraft und erreichte 
Mitte der 1960er Jahre in seinen zwei Kraftwerken Produktionskapazitäten, die es mit seinen 
Kohlekraftwerken aufnehmen konnten, jedoch baute RWE die Kernkraft danach nicht weiter 
aus und setzte voll auf die günstigere Braunkohle, vgl. Radkan (1998a), 190 ff. 
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hen.”?® Das führt schließlich zu einer dritten Erkenntnis: Es bestand auch nicht 
die Pflicht zum sofortigen Vermarktungsstopp. Denn obwohl umfassende bzw. 
hochrangige Rechtsgutsgefährdungen schon damals absehbar waren,” lagen 
eben keine ungefährlicheren Herstellungsformen vor, die fossile Brennstoffe 
hätten ersetzen können. 

Damit bleibt die Warnung als mögliche Reaktion. Doch mussten Energiepro- 
duzenten wie RWE überhaupt warnen - und vor allem wen? 


(b) Gebotenheit der Warnung 


Dass Warnungen zum gefestigten Repertoire der Produktbeobachtungspflicht 
gehören, ist wie gesehen in Rechtsprechung und Literatur anerkannt. Aller- 
dings ist damit noch nicht gesagt, dass Produzenten bei neuen Gefahrerkennt- 
nissen immer warnen müssen. Wegweisend ist bis heute die Derosal-Entschei- 
dung des BGH,°* die aufgrund der Parallelen - aber noch mehr der Unterschie- 
de - für Klimahaftungskonstellationen wie den RWE-Fall sehr interessant ist. 
Ein Obstbauer hatte den Hersteller eines seit 1971 vertriebenen neuartigen 
Pflanzenspritzmittels (besagtes Derosal) auf Schadensersatz verklagt, weil das 
Mittel nicht das tat, was es sollte. Trotz mehrfacher Spritzungen hatte im Früh- 
jahr 1974 Apfelschorfpilz die Bäume des Bauern befallen und für große Ernte- 
ausfälle gesorgt. Fataler war aber noch, dass sich durch den Einsatz von Derosal 
resistente Apfelschorfstämme ausgebreitet hatten, gegen die herkömmliche 
Spritzmittel nicht mehr wirkten. Weil bereits 1972 vereinzelt Resistenzbildun- 
gen bei ähnlichen Pilzformen beobachtet wurden und internationale Fachpub- 
likationen einen Zusammenhang mit Spritzmitteln wie Derosal nahelegten, 
hätte der Hersteller Anfang 1974 vor der Gefahr von Resistenzbildungen beim 
Apfelschorfpilz warnen müssen. So sahen es jedenfalls der klagende Obstbauer 
und auch das Berufungsgericht. Anders der BGH: Die Wahrscheinlichkeit einer 
Resistenzbildung beim Apfelschorf habe sich Anfang 1974 „noch nicht so ver- 
dichtet“, dass der Hersteller vorsorglich hätte warnen müssen.“ Denn die bis 
dato beobachteten Resistenzbildungen und wissenschaftlichen Veröffentlichun- 
gen hätten nur ähnliche Pilzformen betroffen, weshalb für den Apfelschorfpilz 
noch gar nichts Genaueres abzusehen gewesen sei. In dieser Situation „bloß als 
möglich angesehenef[r] (abstrakte[r]) Resistenzgefahr“ sei es dem Produzenten 
nicht vorzuwerfen, dass er sich „vor Herausgabe einer Warnung auf weitere Un- 


58 Wobei sich dann wiederum die Frage stellt, ob das Alternativdesign wirtschaftlich zu- 
mutbar war, was angesichts der hohen Investitionskosten zweifelhaft sein dürfte, vgl. Gross- 
man (2003), 44 ff.; insoweit auch Hunter/Salzman (2007), 1785f. 

>39 Oben $6 III. 3. b) bb). 

540 BGHZ 80, 186 (Derosal); zur Bedeutung der Entscheidung nur Brüggemeier (2006), 
417 ff. 

541 BGHZ 80, 186, 195; genauso im Parallelverfahren BGHZ 80, 199, 204 (Benomy)). 
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tersuchungen in Labors, Versuchsanlagen usw. und auf intensive Beobachtung 
der Bewährung seines Produktes in der Praxis beschränkt“. °* 

Die Parallelen springen sofort ins Auge. Ähnlich wie in Klimahaftungskons- 
tellationen hatte der Hersteller im Derosal-Fall ein Produkt in den Verkehr ge- 
bracht, das sich erst nachträglich als gefährlich herausstellte. Und genauso ging 
es um die Frage, ob er angesichts erster Feldbeobachtungen und neuer For- 
schungsergebnisse vor den Gefahren seines Produkts hätte warnen müssen - 
was der BGH mangels ausreichend „verdichteter“ Gefahr verneinte. Könnte 
man daraus schließen, dass für Energieproduzenten wie RWE Mitte der 1960er 
Jahre dasselbe galt? Dass für sie zwar die abstrakte Klimagefährlichkeit ihrer 
Produktionsprozesse erkennbar war, dass sich die Gefahr aber noch nicht aus- 
reichend für eine Warnung verdichtet hatte? Der Schluss ginge schon deshalb 
fehl, weil er die entscheidenden Unterschiede zwischen beiden Konstellationen 
ausblendet. Im Derosal-Fall hatte der BGH maßgeblich darauf abgestellt, dass 
Anfang 1974 noch keinerlei Erkenntnisse zu Resistenzbildungen beim Apfel- 
schorfpilz vorlagen. Nur weil erste Feldbeobachtungen und neuere Forschungs- 
ergebnisse für ähnliche Pilzformen eine verdichtete Gefahr aufgezeigt hatten, 
müsse das beim Apfelschorf nicht auch so sein.’** Dagegen war Mitte der 
1960er Jahre nicht nur abstrakt der Zusammenhang zwischen Treibhausgasaus- 
stoß und globaler Erwärmung beschrieben, es wurde auch bereits konkret ge- 
mahnt, dass bei unverändertem Emissionsverhalten die globalen Gletscher 
schmelzen und Meeresspiegel ansteigen.°** Aufgrund der seinerzeitigen klima- 
wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritte hatte sich die Gefahr für slow onset- 
Klimaopfer also vergleichbar verdichtet wie für jene ähnlichen Pilzformen im 
Derosal-Fall. 

Wichtiger ist aber noch, dass es in Klimahaftungskonstellationen darauf gar 
nicht ankommt. Denn einleitend hatte der BGH jenen Maßstab aufgestellt, der 
sich seither in zahlreichen Entscheidungen findet und den wir oben bei der Er- 
>35 Eine Gefahr muß,“ hebt die relevante 


Urteilspassage an, „wenn sie Abwehrpflichten auslösen soll, nicht schon kon- 


kennbarkeit schon gestreift haben. 


kret greifbar sein. Inhalt und Umfang einer Warnung und auch ihr Zeitpunkt 


542 BGHZ 80, 186, 192. 

58 Deutlich BGHZ 80, 186, 195: „[Der Sachverständige konnte sich nicht dazu äußern] in 
welcher Art sich diese Gefahr für andere Pilze verdichtet, wenn sie sich bei einem Pilz heraus- 
bildet. Dann aber hatte sich jedenfalls Anfang 1974 die Wahrscheinlichkeit einer Resistenz- 
bildung beim Apfelschorf, auf die es - wie oben ausgeführt - allein ankommt, [...] nach den 
damaligen Erkenntnissen entgegen der Würdigung des BerGer. noch nicht so verdichtet, daß 
die Bekl. damals schon für verpflichtet angesehen werden mußte, vorsorglich die Verwender 
von ‚Derosal‘ zu warnen.“ 

54 President’s Science Advisory Committee (1965), 123; oben $6 II. 4. a). 

545 Exemplarisch BGHZ 99, 167, 174f. (Honda); 181, 253 Rn. 18 (Airbag); jenseits der Pro- 
duzentenhaftung etwa BGH NJW 1965, 815, 815 (Straßenbäume); zum Ganzen schon oben 
$6 III. 3. b) bb). 
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werden wesentlich durch das jeweils gefährdete Rechtsgut bestimmt und sind 
vor allem von der Größe der Gefahr abhängig [Nachweise]. So muß ein Herstel- 
ler, wenn durch sein Produkt die Gesundheit oder die körperliche Unversehrt- 
heit von Menschen — etwa gar in zahlreichen Fällen - bedroht ist, schon dann 
eine Warnung aussprechen, wenn aufgrund eines zwar nicht dringenden, aber 
ernst zunehmenden Verdachts zu befürchten ist, daß Gesundheitsschäden ent- 
stehen können“. Nachdem das gesagt ist, kommt der BGH nun zurück zum 
Derosal-Fall: „Sind nur Sachschäden zu befürchten, so werden die Anforderun- 
gen zeitlich und dem Umfang nach nicht in derselben Strenge zu stellen sein. 
Dann kann in Betracht kommen, daß sich der Hersteller [bei noch nicht aus- 
reichend verdichteter Gefahr] vor Herausgabe einer Warnung auf weitere Un- 
tersuchungen in Labors, Versuchsanlagen usw. und auf intensive Beobachtung 
der Bewährung seines Produktes in der Praxis beschränkt“. °*° 

Umgekehrt formuliert braucht es bei drohenden Gesundheitsverletzungen 
also gar keine verdichtete Gefahr. Gemäß dem Proportionalitätsgedanken ge- 
nügt bei umfassenden bzw. hochwertigen Rechtsgutsgefährdungen ein ernst zu 
nehmender Gefahrenverdacht, „es können bereits Anhaltspunkte für die Ge- 
fährlichkeit des Produkts ausreichen, um die Warnpflicht auszulösen“, wie Ger- 
hard Wagner formuliert.°” Übertragen wir diese Grundsätze auf umweltbezo- 
gene Gefahren im Produktionsprozess, ist das Ergebnis eindeutig: Obwohl 
ohnehin viel dafürspricht, dass bereits Mitte der 1960er Jahre die Klimagefähr- 
lichkeit fossiler Energieträger ausreichend verdichtet war - jedenfalls lagen 
mehr als genug Anhaltspunkte für umfassende bzw. hochwertige Rechtsguts- 
gefährdungen bei slow onset-Klimaopfern vor. Energieproduzenten wie RWE 


hätten zumindest warnen müssen.?*® 


(c) Adressaten der Warnung: Klimaopfer und Stromabnehmer 


Stellt sich ein Produkt als gefährlich heraus, sind die betroffenen Produktnutzer 
zu warnen. Das Ziel ist dasselbe wie bei der Instruktionspflicht vor Inverkehr- 
bringen: Die Nutzer sollen durch die Information in die Lage versetzt werden, 
selbst die Gefahrsteuerung zu übernehmen.” Das läuft häufig auf Eigensiche- 


546 Der von mir zur besseren Verständlichkeit eingefügte Satzteil in eckigen Klammern 
lautet im Original: „wenn sich die Gefahr zwar ‚verdichtet‘ hat, aber noch offen ist, ob und 
gegebenenfalls wann sie akut wird“. Das ist missverständlich, weil sich in diesen Fällen, wie 
der BGH später selbst klarstellt, die Gefahr gerade nicht ausreichend verdichtet hat. 

547 So Wagner (2020a), $823 BGB Rn.998. Deutlich auch BGH N]JW-RR 1995, 342, 343 
(Gewinndeschmiermittel II): „[Hersteller gesundheitsgefährdender Produkte durfte mit War- 
nung] also nicht warten, bis sich der Fehlerverdacht zur Fehlergewißheit verdichtet hatte“. 

548 Im US-Kontext ebenso Leone (2011), 379 ff.; grundsätzlich (aber ohne nähere zeitliche 
Eingrenzung) auch Grossman (2003), 42 ff.; Hunter/Salzman (2007), 1787 f.; Olszynski, et al. 
(2017), 29ff. und tendenziell Penalver (1998), 178, der jedoch nicht explizit auf eine Warnung, 
sondern allgemeiner auf eine „less dangerous marketing technique“ abstellt. 

>9 Vgl. Wagner (2020), § 823 BGB Rn. 998; Spindler (2022), § 823 BGB Rn. 667. 
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rungsmaßnahmen hinaus - werde ich davor gewarnt, dass Kirschkuchen krebs- 
erregend ist, esse ich zur Gefahrsteuerung keinen Kirschkuchen mehr. Über- 
tragen auf umweltbezogene Gefahren im Produktionsprozess, gilt die Warnung 
daher zuallererst den gefährdeten Personenkreisen, die ähnlich wie Produkt- 
nutzer Eigensicherungsmaßnahmen ergreifen können.” In Klimahaftungs- 
konstellationen sind das slow onset-Klimaopfer wie Lliuya.°°' Speziell für Glet- 
scher- und Meeresanrainer existierte Mitte der 1960er Jahre ein ernst zu neh- 
mender Gefahrenverdacht; zudem sind sie besonders zur Eigensicherung 
befähigt. Ersteres haben wir eben nochmals gesehen, Letzteres im Präventions- 
kontext: Von Überflutung bedrohte Klimaopfer können insbesondere durch 
verstärkte Mauern und zusätzliche Stockwerke Eigentumsschäden begrenzen, 
Gesundheitsverletzungen mitunter gar größtenteils vermeiden.” 

Allerdings beschränkt sich der Adressatenkreis der Warnung nicht nur auf 
Klimaopfer wie Lliuya. Auch die Produktbezieher, die Abnehmer des von RWE 
und anderen Energieproduzenten hergestellten Stroms, hätten gewarnt werden 
müssen.” Nicht weil auch Stromabnehmer jedenfalls durch starke Regenfälle 
und andere Extremereignisse irgendwie-betroffen von Treibhausgasemissionen 
sind.°°* Im Gegensatz zu den bereits Mitte der 1960er Jahre prominent disku- 
tierten slow onset-Phänomenen wie Meeresspiegelanstieg und Gletscher- 
schmelze ist das klimawissenschaftliche Wissen zu Extremereignissen deutlich 


555 


jünger; selbst wenn heute für Stromabnehmer ein ausreichender Gefahren- 


verdacht bestehen mag, er dürfte jedenfalls nicht zum damaligen Zeitpunkt be- 
standen haben.” Die Stromabnehmer waren vielmehr deshalb zu warnen, weil 
das Ausmaß der Klimaschäden entscheidend von ihnen abhing. Wie oben im 
Nachhaltigkeitskontext bereits erwähnt, hatten es in einer Zeit, in der es zu 
fossiler Stromerzeugung keine serienreifen Alternativen gab, zuallererst die 
Stromabnehmer in der Hand, weniger Strom nachzufragen, dadurch weniger 


Treibhausgase zu bewirken und so die Gefahren für Klimaopfer wie Lliuya zu 


verringern.’ Ihre Gefahrsteuerungsmöglichkeit war Nutzungsreduktion.°’® 


550 Andeutungsweise Kloepfer (2016), § 6 Rn. 252, 471 f. 

551 So im US-Kontext Hunter/Salzman (2007), 1787 f. 

552 Eingehend zur property-level flood risk adaptation (PLFRA) Attems, et al. (2020); 
oben $6 II. 2. c). 

553 Im US-Kontext (für Abnehmer von treibhausgasfreisetzenden Produkten generell) 
Leone (2011), 397 ff.; Hunter/Salzman (2007), 1787f.; Olszynski, et al. (2017), 29ff.; grund- 
sätzlich auch Grossman (2003), 42 ff. 

554 So tendenziell aber Leone (2011), 399; Olszynski, et al. (2017), 30. Zur (nicht ausreichen- 
den) Irgendwie-Betroffenheit schon oben $6 II. 4. b). 

355 Eingehend Marjanac/Patton (2018); Burger, et al. (2020), 88ff.; Stuart-Smith, et al. 
(20212), 653 f. 

556 Ebenso Kysar (2011), 31 ff.; Burger, et al. (2020), 235f. 

57 Oben $6 II. 5.; zu mangelnden serienreifen Alternativen oben $6 III. 3. b) cc) (2) (b). 

558 So (knapp) schon Penalver (1998), 178; Grossman (2003), 42f. Vgl. auch die systemati- 
sche Auswertung der sozialwissenschaftlichen Literatur durch Reid, et al. (2010). 
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Denn die von Produzentenseite verfeuerte Menge fossiler Brennstoffe bemisst 
sich entscheidend nach dem Stromdurst der Abnehmer. Vereinfacht gesagt ist 
die Produktion von elektrischer Energie ein stetiger Balanceakt: Um eine stabi- 
le Netzfrequenz zu gewährleisten und Stromausfälle zu vermeiden, darf weder 
zu viel noch zu wenig Strom produziert werden. Weil er sich zudem kaum spei- 
chern lässt, müssen Energieproduzenten gerade so viel Strom ins Netz einspei- 
sen, wie in diesem Moment von den Abnehmern verbraucht wird. Orientie- 
rungspunkt ist dabei der jahreszeitlich typische Minimalbedarf, die sogenannte 
Grundlast. Nimmt die Grundlast zu, muss mehr Strom produziert werden; 
sinkt sie ab, müssen Kraftwerke ihre Kapazitäten herunterfahren oder mittel- 
fristig ganz vom Netz gehen.” Würden beispielsweise alle ans Netz ange- 
schlossenen Stromabnehmer ihren Bedarf halbieren, müsste auch die Produk- 
tion entsprechend zurückgehen - und bei fossiler Stromproduktion weniger 
Treibhausgase anfallen. 

Hier zeigt sich nochmals eindrücklich die geradezu schicksalshafte Verzah- 
nung von Umwelt- und Produzentenhaftung: In Klimahaftungskonstellationen 
wie dem RWE-Fall steht eine Produktionshaftung für klimabedingte Schädi- 
gungen in Rede, wobei das Ausmaß der Schädigung entscheidend von der Pro- 
duktnachfrage durch die Stromabnehmer abhängt. Es ist dann nur konsequent, 
die Warnung nicht nur an Klimaopfer, sondern auch und gerade an Stromab- 
nehmer zu adressieren. Dabei ist nichts Außergewöhnliches daran, dass die 
Warnung der Stromabnehmer gewissermaßen eine Warnung zugunsten Dritter 
ist. Dass Instruktions- und Warnpflichten nicht nur auf die Eigensicherung der 
Produktabnehmer abzielen, sondern sie mitunter auch zu Fremdsicherung befä- 
higen sollen, dürfte allgemein anerkannt sein.” Führt man sich vor Augen, 
dass Instruktions- und Warnpflichten ja nichts anderes als spezielle Verkehrs- 
pflichten zum Schutz der Allgemeinheit vor produkt- bzw. produktionsbezoge- 
nen Gefahren sind, ist diese abnehmerübergreifende Perspektive auch wenig 
verwunderlich. In der Rechtsprechung existieren daher zahlreiche Beispiele.°°! 
Eines haben wir mit der Kindertee-Entscheidung schon kennengelernt, bei der 
es um die Haftung eines Teeherstellers für Kariesschäden von Kleinkindern 
ging. Nach Ansicht des BGH waren vor allem die Eltern als Hauptabnehmer 
davor zu warnen, dass eine bestimmte Verwendung des Tees — Überlassung 
zum „Dauernuckeln“ — die Zähne ihrer Kinder gefährdet.’ Im Estil-Fall sah 
der BGH den Hersteller eines Narkosemittels in der Pflicht, eine Warnung an 


59 Zum Ganzen Heuck, et al. (2013), 56ff.; PricewaterhouseCoopers (2017), 28ff. 

60 Deutlich schon Hager (1990), 404; aus der neueren Literatur nur Wagner (2020a), $ 823 
BGB Rn.984; Förster (2022), $823 BGB Rn.744. Im US-Kontext Grossman (2003), 48f.; 
Hunter/Salzman (2007), 1787; Leone (2011), 387f., 399f.; für die insoweit ähnliche Lieferket- 
tenkonstellation auch Geistfeld (2019), 160f. 

561 Näher Meyer (1999), 1320. 

562 BGHZ 116, 60, 69. 
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die Ärzteschaft auszusprechen, weil bei arterieller Injektion schwere Gesund- 
heitsverletzungen für Patienten drohten.’° Und im Urteil zu einem fehlerhaft 
montierten Traktor-Überrollbügel, der einen Bauern zerquetscht und getötet 
hatte, ging der BGH unproblematisch davon aus, dass der Produzent des Über- 
rollbügels die Monteure grundsätzlich vor einer fehlerhaften Montage und den 
damit verbundenen Gefahren für Traktorfahrer zu warnen hat.”* Wie in Kli- 
mahaftungskonstellationen ging es also stets darum, dass Produktabnehmer die 
Gefahr für Dritte entscheidend steuern konnten und genau deshalb vor drittge- 
fährdenden Produktverwendungen gewarnt werden mussten. 

Freilich gilt bei alledem: Ob eine bereits Mitte der 1960er Jahre erfolgte War- 
nung tatsächlich Klimaopfer zu Selbstschutzmaßnahmen und Stromabnehmer 
zu Nutzungsreduktionen bewogen hätte, ist damit noch nicht gesagt — ebenso 
wenig, was genau dadurch verhindert worden wäre. Weil es dabei aber nicht 
mehr um die Warnung selbst geht, sondern ihre Erfolgschance (und inwiefern es 


darauf überhaupt ankommt), werde ich später gesondert darauf eingehen.” 


(d) Inhalt der Warnung 


Für den Inhalt der Warnung gelten grundsätzlich dieselben Maßstäbe wie für 
Instruktionen bei Inverkehrbringen des Produkts.” Wegweisend ist die schon 
mehrfach angesprochene Kindertee-Entscheidung (sowie zwei Nachfolgeent- 
scheidungen im Kindertee-Komplex): Bei drohenden Gesundheitsschäden und 
anderen umfassenden bzw. hochwertigen Rechtsgutsgefährdungen muss „die 
Art der drohenden Gefahr deutlich herausgestellt [werden], damit der Produkt- 
verwender sie nicht erst durch eigenes Nachdenken, möglicherweise erst auf- 
grund von Rückschlüssen voll erfassen kann“.’” Dazu reichen allgemeine Ver- 
haltenshinweise nicht aus, vielmehr muss eine „Folgenwarnung“ ergehen, bei 
der „die zu erwartenden Schäden bei Mißachtung [der] Hinweise“ verdeutlicht 
und „die Funktionszusammenhänge klar gemacht werden“.°°® Das gilt verstärkt 
dann, wenn in der „Werbung der Vorstellung, das Produkt könne in dieser Wei- 
se gefährlich werden, entgegengewirkt wird“,°° die gefährliche Produktnut- 
zung also durch gegenläufige Werbeaussagen verharmlost oder gar gefördert 
wird. Umgekehrt braucht es Folgenwarnungen nicht, wenn die Gefahr offen- 
sichtlich oder allgemein bekannt ist, wobei sich Produzenten hierbei an der „am 


563 BGHZ 59, 172. 

564 BGH NJW 1986, 1863, 1964. Die Klage der Witwe des verstorbenen Bauern gegen den 
Hersteller wurde letztlich abgewiesen, da laut BGH der Hersteller durch besonders deutliche 
Montagehinweise seinen Warnpflichten gegenüber dem Monteur genügt hatte. 

565 Unten $6 III. 3. b) cc) (2) (f). 

566 Vgl. nur Spindler (20222), $ 823 BGB Rn. 667; Förster (2022), § 823 BGB Rn. 744. 

567 BGHZ 116, 60, 68 (Kindertee I). 

568 Die ersten beiden Zitate in BGH NJW 1994, 932, 933 (Kindertee II), das letzte in 
BGHZ 116, 60, 68 (Kindertee I). 

56 BGHZ 116, 60, 68 (Kindertee I). 
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wenigsten informierten und damit [...] gefährdetsten Benutzergruppe auszu- 
richten“ haben.” 

Übertragen auf umweltbezogene Rechtsgutsverletzungen im Produktions- 
prozess hätten Energieproduzenten wie RWE daher nicht nur allgemein vor 
steigenden Temperaturen warnen, sondern namentlich die erwarteten existen- 
ziellen Schäden für Gletscher- und Meeresanrainer explizit benennen müssen. 
Zudem wäre es erforderlich gewesen, die Funktionszusammenhänge zwischen 
dem Nutzungsverhalten der Stromabnehmer und den Gefahren für Klimaopfer 
wie Lliuya klar und deutlich aufzuzeigen. Denn obwohl beides Mitte der 1960er 
Jahre zwar für Energieproduzenten wie RWE erkennbar war und ein ausrei- 
chender Gefahrenverdacht vorlag - offensichtlich oder allgemein bekannt wa- 
ren damals weder Klimagefahren noch die entsprechenden Funktionszusam- 
menhänge, erst recht nicht den „am wenigsten informierten und damit [...] ge- 
fährdetsten Benutzergruppel[n]“. Das gilt in besonderem Maße für im Globalen 
Süden angesiedelte Klimaopfer wie Lliuya.”' Aber auch in der deutschen Be- 
völkerung kam erst Ende der 1990er Jahre ein (noch sehr unterentwickeltes) 
Klimabewusstsein auf; solide Kenntnisse über die Funktionszusammenhänge 
bescheinigt sich die Mehrheit der Befragten erst in den letzten Jahren.” Kli- 
maopfer und Stromabnehmer trifft auch keine Produktionsbeobachtungs- 
pflicht, kraft derer sie laufend die internationale Wissenschaftsdiskussion ver- 
folgen und eigene Gefahrerforschung betreiben müssen. Daran ändert auch 
nichts, dass wie erwähnt Ende der 1960er Jahre in der bundesdeutschen Presse 
über den Klimawandel berichtet wurde.°’” Denn wie der BGH ebenfalls in den 
Kindertee-Urteilen festgestellt hat, reichen einzelne „Hinweise in den Medien“ 
nicht aus; vielmehr erlangt eine Gefahr erst dann allgemeine bzw. offensicht- 
liche Bekanntheit, wenn medial gewissermaßen eine „‚Dauerkampagne‘ zur 
Unterrichtung der Bevölkerung“ stattgefunden hat.”* Das gilt umso mehr, weil 
namentlich RWEs Öffentlichkeitsarbeit exakt in die gegenteilige Richtung 
wies. Seit den 1950er Jahren warb RWE gezielt für höheren Stromverbrauch 
(„Jeder Spatz pfeift es vom Dach: Das Kilowatt ist stets parat“) und trommelte 
in Fernsehshows „aus Hausfrauenperspektive“ für eine Elektrifizierung der 


50 BGH NJW 1994, 932, 933 (Kindertee II). 

571 Speziell in der Region Huaraz sind die Kenntnisse bis heute sehr gering ausgeprägt, vgl. 
Huggel, et al. (2020), 2182 ff. 

572 Vgl. Schipperges (2020), 18 ff.; Umweltbundesamt (2021), 22ff. Untersuchungen in den 
USA und Australien zeigen freilich, dass Selbsteinschätzung und tatsächliches Klimawissen 
typischerweise erheblich auseinanderklaffen, vgl. Polonsky, et al. (2011); dazu auch Grossman 
(2003), 51; Leone (2011), 373, 400. 

>73 Oben $6 II. 4. a). 

5⁄4 BGH NJW 1994, 932, 933 (Kindertee II). Weil der „Effekt einer Aufklärungskampagne 
wieder in Vergessenheit geraten [kann],“ sollen freilich selbst dann „kontinuierliche oder 
periodisch wiederkehrende Warnhinweise angebracht“ sein, so Spindler (2022a), $823 BGB 
Rn. 659. 
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Haushalte mit Waschmaschinen und Elektroherden („Hochspannung“ mit Pe- 
ter Frankenfeld).”’° 

Wie aber hätten Warnungen die Adressaten überhaupt erreichen können? 
Schließlich liegt elektrischem Strom weder ein Beipackzettel bei, noch kann auf 
ihm ein Warnhinweis angebracht werden; zumal lassen sich gefährdete Kli- 
maopfer kaum namentlich ermitteln. Jedoch wären dann zumindest Warnungen 
über Zeitung, Fernsehen oder sonstige mediale Kanäle möglich gewesen, wie es 
bei unübersichtlichen Adressatenkreisen auch sonst geschieht.” Zudem waren 
Mitte der 1960er Jahre, als Energieproduzenten - und so auch RWE - typischer- 
weise den Strom nicht nur herstellten, sondern auch an die Abnehmer innerhalb 
ihres Netzes verteilten,” die eigenen Abnehmerkreise recht problemlos über die 
laufende Korrespondenz (Jahresabrechnung etc.) erreichbar. Freilich haben wir 
schon oben gesehen, dass entsprechende Warnungen nicht einmal ansatzweise 
stattgefunden haben. Im Gegenteil, namentlich RWE zweifelte noch 1998 ziem- 


lich unverblümt den menschengemachten Klimawandel an.’”® 


(e) Zumutbarkeit der Warnung 


Damit können wir nun endlich zur Ausgangsfrage zurückkehren, die uns zum 
Streifzug durch die Grundsätze der Produzentenhaftung veranlasst hat. Wir 
wollten wissen, um welche Schadensvermeidungsmaßnahme es in Klimahaf- 
tungskonstellationen wie dem RWE-Fall geht, über die Zumutbarkeit welcher 
Maßnahme wir eigentlich reden. Die Antwort ist nun klar: Energieproduzenten 
wie RWE trifft eine Produktionsbeobachtungspflicht, und weil Mitte der 
1960er Jahre der ernst zu nehmende Verdacht bestand, dass fossile Stromerzeu- 
gung zu umfassenden bzw. hochwertigen Rechtsgutsgefährdungen führt, hät- 
ten Klimaopfer und Stromabnehmer gewarnt werden müssen. Entscheidend ist 
also, ob jene Warnung zumutbar war. 

Legen wir die gängigen (und wie gesehen auch in der Literatur breit akzep- 
tierten) Kriterien der Rechtsprechung zugrunde, ist die Frage schon beantwor- 
tet. Seit der Derosal-Entscheidung ist nicht nur klar, dass bei umfassenden bzw. 
hochwertigen Rechtsgutsgefährdungen ein Gefahrenverdacht ausreicht. Viel- 


55 Was offenbar auch erfolgreich war: Der Stromverbrauch in den von RWE belieferten 
Haushalten lag 1970 erheblich über dem Bundesdurchschnitt. Zum Ganzen Radkan (1998a), 
194f. 

576 Vgl nur Spindler (2022a), $823 BGB Rn. 667; näher Michalski (1998), 964. In Kanada 
warnen erste Tankstellenbetreiber auf den Zapfsäulen vor den Klimagefahren der Benzinnut- 
zung vgl. Olszynski, et al. (2017), 30.; hierzulande plakatiert etwa Vattenfall: „1,5 Grad ma- 
chen ja schon zu Hause einen Unterschied - Jetzt Heizkosten runterdrehen und CO, sparen“. 

577 Instruktiv zur Organisation des Strommarktes als Verbundwirtschaft vor der Ent- 
flechtung um die Jahrtausendwende Heuck, et al. (2013), 491 ff.; speziell zu RWE Radkan 
(19982), 178ff. 

>78 RWE-Gronp (1998), 23: „[Ob] nun ein Beweis für den Einfluß menschlicher Aktivitä- 
ten auf das Klima [besteht]. Wir wissen es nicht.“; dazu schon oben $6 II. 4. a). 
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mehr ist zugleich gesagt, dass in diesen Fällen eine Warnung grundsätzlich zu- 
mutbar ist.”? Das ist folgerichtig, denn es deckt sich mit dem für Verkehrs- 
pflichten zentralen Proportionalitätsgedanken: Je umfassender bzw. hochrangi- 
ger die Rechtsgutsgefährdung, desto mehr Schadensvermeidung ist zumutbar. 
Und weil eine Warnung im Gegensatz zu den anderen Reaktionsmöglich- 
keiten - Umstellung auf ein sicherheitstechnisch überlegenes Alternativdesign 
bzw. gar Vermarktungsstopp — typischerweise weniger einschneidend ist, ist 
eben „wenigstens vor den Gefahren zu warnen“.?®° 

Dasselbe Ergebnis sollte sich zeigen, wenn man den Proportionalitätsgedan- 
ken anhand der Learned-Hand-Formel konkretisiert, also Schadensvermei- 
dungsinvestitionen und Schadenserwartungswert gegenüberstellt.°°! Zwar be- 
steht auch hier das Problem, dass die Kosten von Produktionsbeobachtung und 
Warnung nur schwer zu beziffern sind. Führt man sich jedoch zwei Dinge vor 
Augen, scheint zumindest eine näherungsweise Bestimmung möglich:?®? Ers- 
tens war Mitte der 1960er Jahre keine großflächige (und damit teure) Gefahrer- 
forschung nötig, sondern Energieproduzenten wie RWE hätten nur die bereits 
vorhandenen und durchaus konkreten wissenschaftlichen Mahnungen rezipie- 
ren müssen. Die internationale Klimadiskussion auszuwerten ist zwar aufwän- 
dig, aber die Kosten sollten dennoch überschaubar bleiben. Zweitens ist Ger- 
hard Wagners plausibler Einschätzung beizupflichten, dass typischerweise 
„eine Warnung nur ganz geringe Kosten verursacht“.’® Und das heißt dann: 
Auch wenn wir die Schadensvermeidungsinvestitionen der Warnung immer 
noch nicht genau kennen - jedenfalls dürften sie deutlich hinter den Schadens- 
erwartungswerten der existenziell bedrohten Klimaopfer zurückbleiben.°** 


>79 Exemplarisch BGHZ 181, 253 Rn.23 (Airbag): „Lassen sich mit der Verwendung eines 
Produkts verbundene Gefahren nach dem Stand von Wissenschaft und Technik durch kons- 
truktive Maßnahmen nicht vermeiden oder sind konstruktive Gefahrvermeidungsmaßnah- 
men dem Hersteller nicht zumutbar und darf das Produkt trotz der von ihm ausgehenden 
Gefahren in den Verkehr gebracht werden, so ist der Hersteller grundsätzlich verpflichtet, die 
Verwender des Produkts vor denjenigen Gefahren zu warnen“. Zur Rezeptionsgeschichte der 
Derosal-Entscheidung näher Bräggemeier (2006), 417 ff. 

580 So Wagner (2020a), $823 BGB Rn. 997 [Hervorhebung hinzugefügt]. Genauso etwa 
Förster (2022), § 823 BGB Rn. 744: „Wenigstens aber müssen die Verwender [...] vor der Ge- 
fahr gewarnt werden“. 

581 Dazu oben $6 III. 3. b) cc) (1). 

582 Dazu, dass es mehr im Rahmen der Learned-Hand-Formel nicht bedarf, oben $ 6 III. 3. 
b) cc) (1). 

583 Wagner (2020a), $823 BGB Rn. 982; ähnlich auch Brüggemeier (2006), 419f. Da es um 
ihren Produktionsprozess geht, sollte die Informationssammlung den Energieproduzenten 
zudem deutlich leichter fallen als den Klimaopfern und Abnehmern; die Energieproduzenten 
sind insofern also auch cheapest information gatherer; vgl. dazu schon oben $6 II. 3. a). 

584 Ebenso Leone (2011), 393, 398 f.; Olszynski, et al. (2017), 32ff. Tendenziell schon Penal- 
ver (1998), 178, der jedoch nicht explizit auf eine Warnung, sondern allgemeiner auf eine „less 
dangerous marketing technique“ abstellt. 
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(f) Erfolgschance der Warnung 


Als es um die Adressaten der Warnung ging, habe ich einen naheliegenden Ein- 
wand bereits angedeutet: Selbst wenn Klimaopfer und Stromabnehmer Mitte 
der 1960er Jahre von Energieproduzenten wie RWE gewarnt worden wären, 
hätten sie die Warnung dann befolgt? Ist es überhaupt realistisch, dass sie Eigen- 
sicherungsmaßnahmen ergriffen oder ihre Stromnutzung verringert hätten? 
Und was hätte das konkret gebracht? Damit ist die Erfolgschance der Warnung 
angesprochen, genauer: ihre Quasikausalität. Denn sobald wir die Pflichtverlet- 
zung in einer unterlassenen Warnung erblicken, ziehen wir eine zweite Kausa- 
litätsebene ein. Es braucht nicht nur einen Kausalzusammenhang zwischen der 
initialen Verletzungshandlung und der Rechtsgutsverletzung (bzw. der drohen- 
den Beeinträchtigung), im RWE-Fall also zwischen RWEs Treibhausgasemis- 
sionen und dem gesteigerten GLOF-Risiko. Nötig ist auch die hypothetische 
Kausalität der Warnung. Die Frage ist, ob sie hinzugedacht, der Klimaschaden 
entfallen wäre.” Exemplarisch ist wiederum die Kindertee-Entscheidung: 
Nachdem der BGH den von den Vorinstanzen festgestellten initialen Kausalzu- 
sammenhang zwischen „Dauernuckeln“ und Kariesbildung bestätigt und dem 
Hersteller eine diesbezügliche Instruktionspflicht auferlegt hatte, beschäftigte 
er sich im zweiten Kausalitätsschritt damit, ob „die Schäden durch eine ausrei- 
chende Warnung vor dem Risiko vermieden worden wären“.?®° 

Aber wie will man feststellen - und vor allem darlegen und beweisen — wel- 
chen Verlauf ein Geschehen genommen hätte, wenn eine Stellschraube verän- 
dert worden wäre? Bekanntlich ist damit das große Problem der Kausalität bei 
Unterlassen angesprochen, aber es verschärft sich bei Instruktions- und Warn- 
pflichten noch, weil eine hypothetische Reaktion schwer bis unmöglich nach- 
zuweisen ist.” Menschen reagieren unterschiedlich auf Sicherheitshinweise, 
manche sind risikoscheu, andere risikofreudig, und für den Beklagten ist es da- 
her recht leicht, Zweifel am klägerischen Vortrag zu säen und das Gericht zur 
Klageabweisung zu bewegen - womit Instruktions- und Warnpflichten de facto 
leerliefen.°°® Im Kindertee-Fall war genau das in der ersten Instanz passiert: 
Das Landgericht hatte die Klage mit dem Argument abgewiesen, dass doch gar 
nicht klar sei, ob die Mutter etwaige Warnhinweise beachtet hätte, zumal ihr 
sonstiges Verhalten einen „leichtfertige[fn] Umgang mit der Gesundheit“ des 


585 Vgl. generell nur Wagner (2020a), § 823 BGB Rn. 1022. 

586 BGHZ 116, 60, 73 (Kindertee I). 

587 Treffend Wagner (20202), $823 BGB Rn.1022: „könnte den Geschädigten jedoch in 
eine aussichtslose Lage bringen.“ 

588 Diese Schutzzweck-Begründung dürfte heute entscheidend sein, näher Meyer (1992), 
27f. Sie entspricht im Kern der Argumentation des BGH für die Vermutung aufklärungs- 
richtigen Verhaltens im Kapitalanlagerecht, dazu Emmerich (2022), $311 BGB Rn. 228ff.; zu 
dieser Parallele schon Stoll (1976), 170f. 
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Kindes nahelege.°®’ Das wollte jedoch weder das Berufungsgericht noch der 
BGH gelten lassen. Während das Berufungsgericht den mühsamen Weg wählte 
und die Aussagen der Mutter abweichend würdigte,’ ging der BGH direkter 
und zugleich genereller vor. Zwar beließ er die Darlegungs- und Beweislast 
grundsätzlich beim Kläger, jedoch statuierte er (wie eine Folgeentscheidung es 
formulierte) einen „aus der Lebenserfahrung als tatsächliche Vermutung herge- 
leiteten Erfahrungssatz“,°?! nämlich „daß dann, wenn auf bestimmte Gefahren 
deutlich und für den Adressaten plausibel hingewiesen worden ist, dies auch 
beachtet worden wäre“.°” Kurz: Bei Instruktions- und Warnpflichten greift 
die tatsächliche Vermutung hinweisgerechten Verhaltens.°” Und weil der Her- 
steller des Kindertees diese Vermutung nicht entkräften konnte, war dem Klä- 
ger der Nachweis der Quasikausalität gelungen.°”* 

Wegen der engen konzeptionellen Verwandtschaft von Produzentenhaftung 
und Umwelthaftung liegt es nahe, jene Vermutung auch bei produktionsbezo- 
genen Warnpflichten anzuwenden, zumal der BGH ja in der Kupolofen-Ent- 
scheidung explizit die Beweislastgrundsätze der Produzentenhaftung auf die 
Umwelthaftung übertragen hat.” In Klimahaftungskonstellationen wie dem 
RWE-Fall müssten klagende Klimaopfer also weiterhin die Quasikausalität der 
Warnung darlegen und mitunter beweisen, doch streitet zumindest eine tat- 
sächliche Vermutung hinweisgerechten Verhaltens für sie. Das ist ein nicht zu 
unterschätzender Startvorteil, allerdings ist selbst dann der Weg ins Ziel noch 
lang. Denn Klimahaftungskonstellationen weisen einen entscheidenden Unter- 
schied zu typischen Produzentenhaftungsfällen auf. Wird vor den Krebsgefah- 
ren von Kirschkuchen gewarnt, ist sehr klar, wie ich mich verhalte: Ich esse 
keinen Kirschkuchen mehr. Es besteht also kein Zweifel, dass bei Befolgung der 
Warnung der Schaden entfällt - und zwar vollständig. In Klimahaftungskon- 
stellationen wie dem RWE-Fall ist aber genau das nicht selbstverständlich. Da- 


89 Das Urteil ist nicht veröffentlicht, ich beziehe mich hier auf die Angaben in der Beru- 
fungsentscheidung des OLG Frankfurt ZIP 1991, 374, 378. 

50 Vgl. OLG Frankfurt ZIP 1991, 374, 378. 

51 BGH NJW 1999, 2273, 2274 (Kindertee IV). 

52 BGHZ 116, 60, 73 (Kindertee I). 

>93 Vgl. nur Förster (2022), § 823 BGB Rn.780. In der Literatur wird die Figur der tatsäch- 
lichen Vermutung teils scharf kritisiert, prominent Prätting (1983), 50ff.; andere wollen im 
Rahmen der Produzentenhaftung sogar eine echte Beweislastumkehr annehmen, namentlich 
Spindler (2022a), § 823 BGB Rn. 723. Zur ganz ähnlichen Debatte in den USA Leone (2011), 
391 ff. 

54 Da tatsächliche Vermutungen ungeschriebene Vermutungen sind, ist $292 ZPO nach 
h.M. nicht anwendbar, dh. der von einer tatsächlichen Vermutung Begünstigte ist nicht von 
der Behauptungslast für die vermutete Tatsache befreit und die Gegenseite muss auch nicht 
den vollen Beweis des Gegenteils erbringen, sondern „nur“ die Erfahrungsgrundlage entkräf- 
ten. Das gilt jedenfalls für die Vermutung in der Produzentenhaftung (dazu sogleich), im 
Übrigen sind die Ausprägungen und Wirkungen der tatsächlichen Vermutung aber sehr ver- 
schieden und umstritten, vgl. generell Laumen (2015). 

>95 Oben $6 III. 3. b) cc) (2); dazu andeutungsweise schon Gerlach (1989), 103 f., 282. 
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mit stehen wir gleich vor zwei Hürden: Hat die Vermutung hinweisgerechten 
Verhaltens für Klimaopfer und Stromabnehmer Bestand? Und selbst wenn wir 
vermuten, dass Klimaopfer und Stromabnehmer die Warnung befolgt hätten, 
inwieweit wären dann Klimaschäden vermieden worden? 


(aa) Klimaopfer 


Beginnen wir mit den Klimaopfern selbst, und hier zunächst bei der Vermutung 
hinweisgerechten Verhaltens. Ob sie Bestand hat, ist natürlich immer vom Ein- 
zelfall abhängig, allerdings dürften die Chancen regelmäßig gut stehen. In der 
eben erwähnten Folgeentscheidung im Kindertee-Komplex hat der BGH die 
Anforderungen dahingehend spezifiziert, dass es an der für die Vermutung er- 
forderlichen Erfahrungsgrundlage fehle, „wenn konkrete Umstände des Sach- 
verhalts für das Gegenteil sprechen.“ Ähnlich wie beim ebenfalls auf Lebenser- 
fahrung beruhenden Anscheinsbeweis seien deshalb „alle unstreitigen, festge- 
stellten und vom Kläger selbst vorgetragenen Umstände daraufhin zu prüfen, 
ob sich aus ihnen bei der erforderlichen Gesamtbetrachtung ein für die zu be- 
weisende Tatsache typischer Geschehensablauf ergibt“.°” Anders ausgedrückt 
greift die Vermutung nur dann, wenn es auch im konkreten Fall der Lebenser- 
fahrung entspricht, dass die Warnung befolgt worden wäre, wobei vor allem das 
Verhalten des Warnungsadressaten im Umgang mit der Gefahr zu berücksichti- 
gen ist.” Im zu entscheidenden Fall meldete der BGH Zweifel an, weil die El- 
tern vorherige Warnungen zu einem Beiprodukt nicht beachtet hatten, sie ihr 
Kind trotz aufgetretener Gebissschäden weiterhin „Dauernuckeln“ ließen und 
sich sogar über die Anweisungen des behandelnden Zahnarztes hinweggesetzt 
hatten.°”® 

Entsprechendes lässt sich über Klimaopfer wie Lliuya aber nicht sagen. We- 
der widerspricht die Befolgung der Warnung der Lebenserfahrung noch gibt 
das Verhalten im Umgang mit der Gefahr gegenteilige Anhaltspunkte. Das 
zeigt sich schon daran, dass viele Klimaopfer, aufgerüttelt durch die intensivier- 
te öffentliche Klimadebatte, in jüngerer Zeit Eigensicherungsmaßnahmen er- 
griffen haben.?”” So auch Lliuya, der kürzlich die Außenmauern seines Wohn- 
hauses verstärkt und ein zweites Stockwerk als Rückzugsort aufgesetzt hat. 
Legt man dieses Verhalten zugrunde, ist ein lebensnaher Schluss möglich:°°° 
Wenn sich Klimaopfer infolge der aktuellen Klimadiskussion „hinweisgerecht“ 


56 BGH NJW 1999, 2273, 2274 (Kindertee IV); allgemein zur Lebenserfahrung als 
Grundlage der tatsächlichen Vermutung Laumen (2015), 3f. 

597 In diesem Sinne auch Meyer (1999), 1323. 

58 BGH NJW 1999, 2273, 2274f. (Kindertee IV). 

59 Näher IPCC (2017), 7 ff., 20ff.; Bouwer (2018), 497 ff., speziell zur property-level flood 
risk adaptation (PLFRA) Attems, et al. (2020). 

6&0 Zur Schlussfolgerungstechnik i.R.d. tatsächlichen Vermutung Musielak (2010), 563; 
Laumen (2015), 3. 
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verhalten, spricht viel dafür, dass sie es auch bei frühzeitigen Warnungen getan 
hätten.°°' Erst recht weil die Warnung nicht von irgendwem, sondern mit Ener- 
gieproduzenten wie RWE ausgerechnet von den besonders glaubwürdigen Pro- 
fiteuren fossiler Energieerzeugung gekommen wäre.‘ 

Aber selbst wenn Klimaopfer Warnungen ab Mitte der 1960er Jahre befolgt 
hätten, wäre die Rechtsgutsverletzung (bzw. drohende Beeinträchtigung) dann 
vermieden worden? Speziell im RWE-Fall hätten frühzeitige Eigensicherungs- 
maßnahmen schließlich nichts daran geändert, dass RWE weiter emittiert, die 
Temperaturen steigen, der Hausgletscher schmilzt, der Pegel des Gletschersees 
anschwillt und für Lliuyas Stadtteil ein hohes GLOF-Risiko besteht. All das 
stimmt, aber es unterschlägt einen für Klimaopfer zentralen Punkt, der teilwei- 
se schon oben im Präventionskontext zur Sprache kam: Hinsichtlich eines Scha- 
densrisikos macht es nicht nur einen Unterschied, wie sich das Risiko über die 
Zeit entwickelt, ob es konstant bleibt, ansteigt oder sinkt.” Entscheidend ist 
auch, wie lange es besteht.°°* Je länger ich etwa ungeschützt einem hohem 
GLOF-Risiko ausgesetzt bin, desto wahrscheinlicher, dass ein Auslöserereignis 
in Form einer Lawine eintritt und ich samt meinem Wohnhaus hinwegge- 
schwemmt werde.‘ Je früher daher Eigensicherungsmaßnahmen ergriffen 
werden, desto eher wird das persönliche Schadensrisiko vermindert - und selbst 
wenn damit nicht das Risiko als solches aus der Welt ist, kann zumindest das 
Ausmaß der drohenden Schäden begrenzt werden.°°° Angewandt auf den RWE- 
Fall wäre das Lliuya drohende Schadensausmaß also nicht erst durch die kürz- 
lich vorgenommen Eigensicherungsmaßnahmen, sondern von Anbeginn deut- 
lich reduziert worden. Von vornherein hätten verstärkte Mauern die Gefahr der 
Totalzerstörung des Wohnhauses abgemildert, ein zusätzliches Stockwerk 
schwere Gesundheitsverletzungen oder Ertrinken gar größtenteils ausgeschlos- 
sen. 


601 Dass diese Warnung als Gefahrenverdacht mit Unsicherheiten behaftet gewesen wäre, 
ändert daran nichts, denn Adressaten von Katastrophenwarnungen können durchaus mit Un- 
sicherheiten umgehen, sofern diese nachvollziehbar kommuniziert werden, vgl. die systema- 
tische Auswertung der empirischen Studien bei Sharma/Patt (2012), 416 ff. 

602 Ebenso Leone (2011), 388, 403. Zur großen Bedeutung der Glaubwürdigkeit des War- 
nenden in Katastrophenszenarien vgl. die systematische Auswertung der empirischen Litera- 
tur von Sorensen (2000), 122f. Die Warnung durch (private) Profiteure wird umso wichtiger, 
wo - wie in Huaraz - das Vertrauen in staatliche (Warn-)Stellen gering ist, näher Huggel, et 
al. (2020), 2181 ff. 

6% Oben §6 II. 2. c). 

604 Im Umwelt- und Katastrophenschutz spricht man hier von der Expositionsdauer, also 
dem Zeitraum des unmittelbaren Ausgesetztseins gegenüber gefährdenden Bedingungen, der 
eine Grundlage für die Ermittlung der Eintrittswahrscheinlichkeit bildet, vgl. Bundesinstitut 
für Risikobewertung (2010), 25 ff., 64ff. Zur Bedeutung der Dauer von Risiken vgl. auch Wil- 
helmi (2009), 158 ff. 

605 Vgl. zur Zeitkomponente innerhalb des GLOF-Risikos Raetzo, et al. (2002), 266f. 

606 Ebenso Grossman (2003), 17 ff. 
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Darüber hinaus spricht einiges dafür, dass befolgte Warnungen ab Mitte der 
1960er Jahren nicht nur das Schadensausmaß frühzeitig begrenzt hätten, son- 
dern viele Klimaschäden gleich ganz vermieden worden wären. Aktuell lässt 
sich beobachten, dass erste Klimaopfer infolge der intensivierten öffentlichen 
Klimadiskussion schweren Herzens ihren Lebensmittelpunkt in weniger be- 
drohte Gebiete verlegen.°” Das lässt wiederum einen Schluss auf die Vergan- 
genheit zu: Angesichts der Reaktion im Jetzt besagt die Lebenserfahrung, dass 
einige Klimaopfer bei frühzeitiger Warnung von vornherein den Gefahrbereich 
verlassen oder gemieden hätten. Legt man die plausible Annahme zu Grunde, 
dass die tiefe soziale Verwurzlung, die vielen Klimaopfern heute den Rückzug 
aus dem Gefahrengebiet so schwer macht, bei frühzeitiger Sensibilisierung für 
die örtlichen Klimagefahren weniger tief wäre,’ dürften etliche Bedrohungs- 
lagen nicht mehr bestehen oder wären niemals entstanden. Das zeigt sich durch- 
aus exemplarisch im RWE-Fall: Das überflutungsgefährdete Wohnhaus wurde 
Mitte der 1980er Jahre vom Vater gebaut, Lliuya ist darin aufgewachsen, nun 
bewohnt er es mit seiner eigenen Familie.°” Zwar ist es natürlich nicht sicher, 
dass eine frühzeitige Warnung an alldem etwas geändert hätte. Aber es ist 
durchaus lebensnah, dass der Vater den als besonders klimagefährdet identifi- 
zierten Standort gemieden hätte bzw. Lliuya zumindest ein Umzug leichter fal- 


len würde.°'° 


(bb) Stromabnehmer 


Bezüglich der Stromabnehmer ist die Situation weniger eindeutig, allerdings 
dürfte auch hier die Vermutung hinweisgerechten Verhaltens regelmäßig Be- 
stand haben. Jedenfalls ist die Befolgung der Warnung nicht per se lebensfremd, 
weil nicht die Stromabnehmer selbst, sondern Dritte - die Klimaopfer - ent- 
scheidend davon profitiert hätten. Das zeigt sich schon daran, dass die Vermu- 
tung just im Lichte dieser Konstellationen geschaffen wurde - die Kindertee- 
Fälle betreffen hinweisgerechtes Verhalten der Eltern zum Schutz ihrer Kinder. 
Diesbezüglich könnte man natürlich einwenden, dass die Beziehung zwischen 
Eltern und Kindern unvergleichlich eng ist und die Eltern deshalb die Warnung 
befolgen. Doch auch im oben erwähnten Überrollbügel-Fall, wo man kaum von 
einer ähnlich engen Beziehung zwischen dem zu warnenden Monteur und dem 


607 Eingehend Worldbank (2018), 17 ff. 

608 Speziell für das GLOF-Risiko in Huaraz Huggel, et al. (2020), 2181 ff. 

60 Vgl. klägerischer Schriftsatz v. 29.9.2016, 50 (abrufbar auf: https://germanwatch.org/ 
de/14198). 

610 Dagegen lässt sich nicht einwenden, dass jener Standort immer flutgefährdet war (und 
ja auch in der Vergangenheit mehrmals überflutet wurde). Denn es macht einen erheblichen 
Unterschied, ob ich bei der Ansiedlung weiß, dass in dem Gebiet das Überflutungsrisiko 
perspektivisch deutlich ansteigt. Vgl. zur gegenwärtig zurückgehenden Ansiedlung in klima- 
gefährdeten Gebieten Worldbank (2018), 17 ff. 
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gefährdeten Bauern sprechen kann, ging der BGH unproblematisch davon aus, 
dass Monteure drittschützende Sicherheitshinweise befolgen.°'! Das ist auch 
plausibel, und zwar nicht nur, weil Monteure sonst selbst schadensersatzpflich- 
tig sein könnten.°!? Denn ohne an dieser Stelle die verzweigte Altruismus-De- 
batte zu bemühen, entspricht es doch zumindest der (experimentell bestätigten) 
Lebenserfahrung, dass Menschen durchaus von sich aus Anstrengungen unter- 
nehmen, um Gefahren von unbekannten Dritten abzuwenden.°'? 

Freilich ist das mit Blick auf Stromabnehmer besonders fraglich, weil sie sich 
zum Schutz der Klimaopfer nicht nur kurzfristig anstrengen, sondern dauerhaft 
ihren Stromverbrauch hätten reduzieren müssen. Wie wir oben gesehen haben, 
lief in einer Zeit quasi alternativloser fossiler Stromproduktion die Befolgung 
der Warnung auf Nutzungsreduktion hinaus, und weniger Strom bedeutet re- 
gelmäßig weniger Annehmlichkeiten. Aber nur weil hinweisgerechtes Verhal- 
ten mit Entsagung einhergeht, ist es noch lange nicht lebensfremd. Dass dies 
selbst dann gilt, wenn der eigene Lebensstil typischerweise nicht einmal im An- 
satz auf Entsagung oder Zurückhaltung ausgerichtet ist, zeigt der Bagger- 
see-Fall, auf dessen Grundlage der BGH später die Vermutung hinweisgerech- 
ten Verhaltens entwickelt hat.°!* Der BGH sah den Pächter für den Ertrin- 
kungstod eines Kindes verantwortlich, weil er nicht durch Hinweisschild vor 
der gefährlichen Badestelle gewarnt hatte. Daran änderte auch nichts, dass das 
Kind gerade einmal acht Jahre alt war und (worauf der Pächter im Verfahren 
wiederholt hinwies) wie die meisten Kinder wohl kaum wegen eines Warnschil- 
des auf den großen Badespaß verzichtet hätte. Denn auch bei typischerweise 
nicht zu Zurückhaltung neigenden Kindern müsse davon ausgegangen werden, 
„daß solche Warn- und Hinweisschilder zur Abwehr von Gefahren, vorausge- 
setzt sie sind in ihrer Aussage klar und verständlich, auch beachtet werden.“‘!> 
Gewiss lässt sich kindlicher Badespaß kaum mit Stromverbrauch vergleichen. 
Aber jedenfalls steht der Baggersee-Fall für den Gedanken, dass hinweisgerech- 
tes Verhalten selbst dann anzunehmen ist, wenn es für den Warnungsadressaten 


6&1 BGH NJW 1986, 1863, 1864. Spiegelbildlich zu unserem Schluss von gegenwärtigem 
auf früheres Befolgungsverhalten, schloss der BGH von früherem Verhalten (Befolgen der 
ursprünglich unrichtigen Sicherheitshinweise) auf späteres Verhalten (Befolgen der per War- 
nung klargestellten Sicherheitshinweise). Im Fall hatte das Berufungsgericht über das frühere 
Verhalten aber keine Feststellungen getroffen, weshalb der BGH zurückverwies. 

612 Im Fall waren Monteur und verunglückter Bauer nicht vertraglich verbunden. Der 
BGH (ebd., 1864) argumentierte daher nicht aus einer Pflichten-, sondern aus einer Gefahr- 
steuerungsperspektive, weil „die für die Benutzer angestrebte Sicherheit dann nicht gewähr- 
leistet werden kann, wenn die Anleitungen für den An- bzw. Einbau [von Monteuren] nicht 
beachtet werden.“ 

613 Vgl. die noch heute wegweisende systematische Literaturauswertung durch Fehr/Fisch- 
bacher (2003); zur konzeptionellen Debatte die jüngste Auswertung durch Pfattheicher, et al. 
(2022). 

614 Vgl. BGHZ 116, 60, 73 (Kindertee I). 

615 BGH NJW-RR 1989, 219, 220. 
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Zurückhaltung oder Verzicht bedeutet und beides eigentlich nicht dem typi- 


schen Lebensstil entspricht.‘'® 


Letztlich ist der springende Punkt bei Stromabnehmern aber derselbe wie bei 
Klimaopfern. Auch wenn an sich wenig dafür spricht, Anstrengungen oder gar 
Verzicht zu üben, um vor allem Schäden von unbekannten Dritten in fernen 
Ländern abzuwenden - wie wir im Rahmen der Lieferkettenverantwortlichkeit 
noch ausführlich besprechen werden, tun immer mehr Konsumenten genau 
das.°!’ Zwar ist heute gut verstanden, dass gerade der Klimawandel überhaupt 
nur so gefährlich werden konnte, weil Menschen lange Zeit nicht oder nur un- 
zureichend bereit waren, ihren eigenen Lebens- und Konsumstandard zuguns- 
ten einer diffusen globalen Gefahr umzustellen.°'® Aber weil die öffentliche 
Diskussion in den letzten Jahren immer lauter und der Klimawandel mit Hitze- 


sommern und Überschwemmungen auch hierzulande erfahrbar geworden ist, 


nimmt nicht nur das Klimabewusstsein der Bevölkerung kontinuierlich zu. 


Laut der jüngsten Umweltbewusstseinsstudie des Umweltbundesamts sparen 
auch rund drei Viertel der Befragten gezielt Energie ein und mehr als die Hälfte 
bezieht teureren Ökostrom (oder zieht dies zumindest in Erwägung). Was 
sich durchaus in den Verbrauchszahlen niederschlägt, zumal auch industrielle 
Abnehmer wie die Deutsche Bahn oder Ikea vermehrt auf fossile Energie ver- 
zichten: Der Stromverbrauch ist deutschlandweit seit 2008 rückläufig und auch 
der Marktanteil von Ökostrom ist seither von 8% auf 28% gestiegen.°?! Und 


616 Ähnlich Meyer (1999), 1322f. am Bsp. der Feuerwerkskörper-Urteile BGH NJW 1998, 
2436; 1998, 2905, in denen der BGH ebenfalls (unausgesprochen) davon ausging, dass junge 
Kinder Warnungen vor spaßigen Feuerwerkskörpern befolgen. Auch im Dieselskandal-Kom- 
plex geht der BGH „nach den Regeln der allgemeine Lebenserfahrung“ davon aus, dass bei 
Kenntnis der Abschaltautomatik auf die zahlreichen Vorteile des Fahrzeugs (insb. niedrigerer 
Verbrauch/Unterhaltskosten) verzichtet und das betreffende Fahrzeug nicht erworben wor- 
den wäre, vgl. BGHZ 225, 316 Rn. 48 ff. 

617 Vgl. die systematischen Auswertungen der jüngeren sozialwissenschaftlichen For- 
schung durch Carrington, et al. (2021) und Hassan, et al. (2022); dazu noch unten $7 II. 1. b). 

618 Instruktiv Gardiner (2011), 49 ff. 

6 In den zweijährlichen Erhebungen des Umweltbundesamtes stieg der Anteil der Be- 
fragten, die Umwelt- und Klimaschutz als sehr wichtiges Thema einordnen, von 31 % im Jahr 
1998 auf 65% im Jahr 2020. In anderen Studien ist ein ähnlicher Anstieg zu verzeichnen, 
wobei vor allem der Klimawandel zunehmend das Umweltbewusstsein dominiert (während 
etwa in den 1980er Jahren, als das Umweltbewusstsein ähnlich hoch war wie heute, Ozonloch 
und Waldsterben im Vordergrund standen), näher Schipperges (2020), 18ff. 

620 Umweltbundesamt (2021), 19f. Unter Ökostrom wird dabei ein Stromtarif verstanden, 
der aufgrund von Ökostrom-Labeln oder Strom-Kennzeichnung als Stromtarif mit besonde- 
rer Relevanz des Anteils bzw. der Förderung erneuerbarer Energiegewinnung ausgewiesen 
und gesondert vertrieben wird. Vgl. zum Energiesparverhalten im Haushalt auch die systema- 
tische Literaturauswertung durch Reid, et al. (2010). 

621 Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt (2020), 53 ff., 300ff. Obwohl zwischen ökologi- 
scher Einstellung und Umsetzung noch immer eine erhebliche Lücke klafft (sog. attitude-be- 
havior gap), lässt sich auch jenseits des Energiesektors verstärkt beobachten, dass Konsumen- 
ten „grün“ oder „ethisch“ hergestellte Produkte konventionellen Produkten vorziehen, vgl. 
die systematische Auswertung der empirischen Forschung durch Joshi/Rahman (2015). 
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angesichts dieser Entwicklung kann dann für Stromabnehmer nichts anderes 
gelten als für Klimaopfer: Wenn sich Stromabnehmer im Jetzt „hinweisgerecht“ 
verhalten und ihren fossilen Energieverbrauch im Interesse einer sie eher peri- 
pher tangierenden globalen Gefahr reduzieren, ist es gerade Ausdruck der Le- 
benserfahrung, dass sie es auch in der Vergangenheit getan hätten. Zwar ist 
natürlich nicht sicher, dass Warnungen ab Mitte der 1960er Jahre die heutige 
Entwicklung vorweggenommen hätten. Aber wenn man bedenkt, dass just in 
diesem Zeitraum Umweltthemen in der Bevölkerung immer wichtiger wur- 
den‘? und es überdies einen entscheidenden Unterschied machen dürfte, dass 
nicht irgendwer, sondern mit Energieproduzenten wie RWE ausgerechnet die 
besonders glaubwürdigen Profiteure fossiler Stromerzeugung vor den Klimage- 
fahren gewarnt hätten,” ist es durchaus plausibel, dass eine deutliche Warnung 
schon damals Stromabnehmer zu Nutzungsreduktionen bewogen hätte.°* Zu- 
mal auch sozialwissenschaftliche Forschungsergebnisse zeigen, dass „grünes“ 
Konsumverhalten vor allem dann eintritt, wenn die ökologischen Folgewirkun- 
gen klar und verständlich aufgezeigt werden.‘ 

Indes stellt sich dann die Anschlussfrage nach den Konsequenzen in voller 
Schärfe. Selbst wenn sich gut begründen lässt, dass die Vermutung hinweisge- 
rechten Verhaltens regelmäßig auch für Stromabnehmer Bestand hat und sie le- 
bensnah die Warnung befolgt hätten - sie hätten dann nicht die Stromnutzung 
eingestellt, sondern eben „nur“ reduziert. Folglich hätten Energieproduzenten 
wie RWE weiterhin fossile Brennstoffe verbrannt, die Treibhausgaskonzentra- 
tion der Atmosphäre wäre weiterhin gestiegen, die Temperaturen wären weiter- 
hin geklettert und so weiter - nur alles eben weniger. Und um wieviel weniger 
lässt sich sehr schwer beziffern, weil schon die Ausgangsgröße spekulativ blei- 
ben dürfte.°° Denn in welchem Umfang die Stromabnehmer ihre Nutzung re- 
duziert und so Treibhausgase verhindert hätten, lässt sich anhand der histori- 
schen und aktuellen Emissionsmengen allenfalls grob überschlagen. Nehmen 
wir RWE: Um den Stromverbrauch der Abnehmer zu decken, hat RWE 1965 
laut den Buchhaltungsstudien von Heede 107 Millionen Tonnen Treibhausgase 
erzeugt. Wohl nicht zuletzt weil RWE die Stromnachfrage mit Werbekampag- 


622 Instruktiv Grober (2013), 23 ff.; eingehend Hünemörder (2004), 114 ff. 

623 Ebenso Leone (2011), 388, 403; für insoweit ähnliche Lieferkettenkonstellationen auch 
Geistfeld (2019), 159. Zur großen Bedeutung der Glaubwürdigkeit des Warnenden vgl. wiede- 
rum die systematische Auswertung der empirischen Literatur bei Sorensen (2000), 122f. Auch 
im Kindertee-Komplex stellt der BGH erkennbar darauf ab, dass die Warnung durch den 
profitierenden Hersteller von anderer Qualität ist, als wenn lediglich „in den Medien über das 
Baby-bottle-Syndrom berichtet [wird]“, vgl. BGH NJW 1994, 932, 933 (Kindertee II). 

624 Im US-Kontext ebenso Leone (2011), 396 ff., 403; grundsätzlich auch Grossman (2003), 
42f. 

6235 Vgl. die systematische Auswertung der empirischen Literatur durch Joshi/Rahman 
(2015), 133, 138; speziell für die Klimafolgen des Konsumverhaltens Polonsky, et al. (2011). 

626 So insb. Grossman (2003), 43. 
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nen gezielt gesteigert hat, waren es zehn Jahre später schon 145 Millionen. 2008, 
mit Beginn des deutschlandweiten Rückgangs des Stromverbrauchs, emittierte 
RWE 128 Millionen Tonnen Treibhausgase; die aktuellste Zählung von 2018 
steht bei 117 Millionen Tonnen.‘” Dieser Abwärtstrend soll sich weiter be- 
schleunigen, bis 2040 will RWE die fossile Stromerzeugung vollständig einstel- 
len.°”® Nimmt man diesen drastischen Rückgang innerhalb von rund drei Jahr- 
zehnten als Muster für die Entwicklung bei befolgter Warnung Mitte der 1960er 
Jahre, hätte RWE bereits kurz vor der Jahrtausendwende keine fossilen Brenn- 
stoffe mehr verfeuert. Unter dem Strich könnte man so näherungsweise von ei- 
ner mindestens halbierten historischen Emissionsmenge ausgehen - und ent- 
sprechend geringer wäre dann RWEs Temperaturbeitrag zur globalen Erwär- 
mung. 

Dass eine derartige Rechnung gleich mehrfach Widerspruch provoziert, liegt 
auf der Hand. Zunächst könnte man grundsätzlich einwenden, dass selbst wenn 
man sie akzeptierte, der Klimaschaden durch die Warnung der Stromabnehmer 
nicht entfallen wäre. Denn wie oben gesehen, geht ja mit 0,321 % nur ein Bruch- 
teil der globalen Erwärmung auf RWESs Treibhausgasemissionen zurück” und 
folglich hätte sich auch durch entsprechende Nutzungsreduktionen der 
RWE-Stromabnehmer am hohen GLOF-Risiko wenig bis nichts geändert.‘°° 
Dieser Gedanke greift aber schon deshalb nicht durch, weil die Perspektive zu 
breit ist: Natürlich können Nutzungsreduktionen der RWE-Stromabnehmer 
weder Klimawandel noch hohes GLOF-Risiko verhindern, denn selbst wenn 
sie ab Mitte der 1960er Jahre überhaupt keinen Strom mehr bezogen und RWE 
keinerlei Treibhausgase mehr ausgestoßen hätte, wäre allenfalls der seither auf 
RWE zurückgehende 0,321 %ige Verursachungsanteil entfallen. Fragen wir im 
Rahmen der Quasikausalität, ob der Schaden bei befolgter Warnung nicht be- 
stünde, kann es bei einem vielgliedrigen Schaden also von vornherein nur um 
den Schadensteil gehen, auf den der Warnungsadressat Einfluss nehmen kann. 
Fordert die Warnung Nutzungsreduktion, ist Bezugspunkt allein der Schadens- 
teil, den folgsame Stromabnehmer beeinflusst hätten. Im RWE-Fall kommt es 
daher nicht darauf an, ob das gesteigerte GLOF-Risiko als solches verhindert 


627 Vgl. Heede (2014), Ergänzende Materialien, 6 sowie die fortlaufend aktualisierten Da- 
ten für RWE auf https://climateaccountability.org/carbonmajors.html. Genaugenommen ist 
nicht völlig klar, dass jene Emissionen ausschließlich bei der Stromerzeugung angefallen sind, 
denn Heede (der ja die Produktionsmengen der Brennstoffe als Berechnungsgrundlage heran- 
zieht) unterscheidet nicht zwischen direkten (also in eigenen Kraftwerken erzeugten) und 
indirekten (also insb. durch Verfeuerung der verkauften Brennstoffe durch Dritte bewirkten) 
Emissionen. Weil RWE aber nur einen kleinen Bruchteil der produzierten Kohle an Dritte 
veräußert, dürfte die bei der Kohleverstromung angefallene Emissionsmenge den von Heede 
angesetzten sehr nahekommen; zum Ganzen schon oben $6 II. 1. a) aa) und III. 2. d) cc) (1). 

628 RWE-Group (2020c), 2f. 

629 Oben $6 II. 1. b). 

630 So für Großemittenten generell Grossman (2003), 43. 
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worden wäre, sondern inwieweit Nutzungsreduktionen den auf RWE entfallen- 
den 0,321 %igen Schadensteil verhindert hätten.°”' Und dann wäre auf Basis 
obiger Rechnung eben mindestens die Hälfte jenes Schadensteils weggefallen - 
wobei freilich schon zweifelhaft sein könnte, ob in einer Welt, in der prominent 
vor der Nutzung fossilen Stroms gewarnt wurde, das GLOF-Risiko überhaupt 
von mittel auf hoch gestiegen wäre. 

Bleibt der Widerspruch gegen die Rechnung selbst. Ist es überhaupt möglich, 
den aktuellen Rückgang der Treibhausgasemissionen als Vorbild für den hypo- 
thetischen Rückgang bei befolgter Warnung Mitte der 1960er Jahre zu nehmen? 
Steht der gegenwärtige Rückgang nicht vor allem für die technologischen 
Sprünge der erneuerbaren Energien, die wie gesehen Mitte der 1960er Jahre 
noch lange nicht serienreif waren?‘ Inwiefern lässt sich Stromverbrauch zeit- 
lich vergleichen, wenn er doch entscheidend von den eingesetzten Geräten und 
Maschinen abhängt, die sich heute fundamental zu damals unterscheiden? Ist 
nicht zuletzt die Zahl der Stromabnehmer bedeutend, die heute schon wegen 
des Bevölkerungswachstums eine andere ist als ein halbes Jahrhundert zuvor? 
Diese und ähnliche Einwände sind kaum zu entkräften, zumal die Liste sich 
leicht fortsetzen ließe. Allerdings ist rechtlich dann die entscheidende Frage, 
wer die Einwände vor Gericht entkräften muss, genauer: wer im Einzelnen be- 
legen muss, in welchem Umfang die Warnung Klimaschäden verhindert hätte. 

Eingangs dieses Abschnitts haben wir gesehen, dass grundsätzlich der Kläger 
die Quasikausalität der Warnung darlegen und mitunter beweisen muss, dabei 
allerdings die tatsächliche Vermutung hinweisgerechten Verhaltens für ihn 
streitet. Die Begründung dafür war einleuchtend: Gäbe es die Vermutung nicht, 
wäre es für den Beklagten ein Leichtes, beim Gericht Zweifel an der Befolgung 
des Hinweises zu wecken.” Dieser Gedanke für das Ob der Befolgung greift 
aber erst recht für das Wie. Denn bei einer hypothetischen Reaktion lässt sich 
nicht nur kaum belegen, dass sie überhaupt erfolgt wäre. Wohl noch schwerer 
fällt der Nachweis, wie man sich konkret verhalten hätte. Dies gilt vor allem für 
Fälle, wo der Hinweis nicht auf einen Nutzungsstopp, sondern auf das rechte 
Maß der Nutzung abzielt. Wäre etwa Kirschkuchen nur in großen Dosen und 
nicht generell krebserregend und hätte der Hersteller einen entsprechenden Ge- 
fahrenhinweis versäumt, könnte er im Prozess versuchen zu argumentieren, 
dass Kirschkuchen nun einmal lecker ist und deshalb unklar bliebe, wie genau 
ein etwaiger Hinweis befolgt und in welchem Umfang ein Krebsbefall vermie- 


61 Das ist auch der Ansatz des BGH in Folgeentscheidungen des Kindertee-Komplexes, in 
denen die kariesgeschädigten Kinder nicht nur den Tee eines Herstellers, sondern verschiede- 
ne zuckerhaltige Getränke „dauernuckelnd“ konsumiert hatten, vgl. etwa BGH NJW 1994, 
932, 934 (Kindertee II): „Ihre Verantwortlichkeit reicht nur so weit, wie Gefahren von ihrem 
Tee ausgingen.“ Dazu auch noch sogleich im Text. 

632 Oben $6 III. 3. b) cc) (2) (b). 

633 Oben $6 III. 3. b) cc) (2) (f). 
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den worden wäre. Und angesichts des Umstands, dass das konkrete Nutzungs- 
verhalten und der damit zusammenhängende Schadensumfang von vielerlei 
Variablen abhängt - wie sehr mag ich Kirschkuchen, was sind meine sonstigen 
Essgewohnheiten, wie hoch ist mein generelles Krebsrisiko? — dürfte der Ku- 
chenhersteller damit häufig Erfolg haben.°°* Würde man hier stehenbleiben, 
zeigte sich dasselbe Bild wie beim Ob der Befolgung: Instruktions- und Warn- 
pflichten wären de facto wirkungslos.‘ 

Freilich hat der BGH in der Kindertee-Entscheidung auch das schon gesehen. 
Lesen wir dazu die relevante Passage nochmals genauer: Beim Aspekt, „daß die 
Schäden durch eine ausreichende Warnung vor dem Risiko vermieden worden 
wären“, wird vermutet „daß dann, wenn auf bestimmte Gefahren deutlich und 
für den Adressaten plausibel hingewiesen worden ist, dies auch beachtet worden 
wäre“.°° Dass Schäden durch eine ausreichende Warnung vermieden und diese 
auch beachtet worden wäre. Der Bezugspunkt der Vermutung ist also ein dop- 
pelter: Es wird nicht nur vermutet, dass der Warnungsadressat die Hinweise 
befolgt hätte. Weil es ja Aufgabe des Produzenten ist, durch plausible und deut- 
liche Hinweise so ausreichend zu warnen, dass Schäden vermieden werden, 
wird auch vermutet, dass der Warnungsadressat die Hinweise ausreichend um- 
gesetzt und so Schäden vollständig vermieden hätte.°”” Und wo die ausreichende 
Umsetzung das rechte Maß der Nutzung betrifft, wird vermutet, dass der War- 
nungsadressat sein Nutzungsverhalten entsprechend angepasst hätte. Genau 
das war der Knackpunkt im Kindertee-Fall: Nicht der Genuss des Kindertees 
als solcher führte zum Kariesbefall, sondern das exzessive „Dauernuckeln“, die 
„längere Einwirkung“ und „übermäßige [...] Anwendung“. Dementsprechend 


6% Diese Nachweisprobleme bestehen auch und gerade bei „grünem“ Konsumverhalten, 
das von einer Vielzahl individueller, kontextueller und sozialer Faktoren beeinflusst wird, 
vgl. die Systematisierung bei Joshi/Rahman (2015), 132 ff. 

65 Das entspricht wiederum der Argumentation des BGH für die Vermutung aufklä- 
rungsrichtigen Verhaltens im Kapitalanlagerecht: Hier hatte der XI. Senat lange die Linie 
vertreten, dass die Vermutung nur eingreift, wenn der Anleger bei gehöriger Aufklärung ver- 
nünftigerweise nur eine Handlungsalternative gehabt hätte - namentlich bei extremen Speku- 
lationsgeschäften das Anlageprodukt gar nicht zu erwerben (ähnlich wie den generell krebs- 
erregenden Kuchen gar nicht zu konsumieren). Stellten sich dem Anleger - wie bei verschwie- 
gener Rückvergütungen - dagegen viele Handlungsalternativen, sollte die Vermutung wegen 
der Vielzahl von Reaktionsoptionen nicht eingreifen. Davon rückte der Senat in BGHZ 193, 
159 ausdrücklich ab. Weil es dem Anleger „auch - oder erst recht - in solchen Fällen“ schwer 
fällt, seine genaue Reaktion bei ordnungsgemäßer Aufklärung darzulegen und der Aufklä- 
rungspflichtige dann im Ergebnis wenig zu befürchten hätte, wird „der Zweck der Aufklä- 
rungs- und Beratungspflichten [...] nur erreicht [...], wenn Unklarheiten, die durch eine Auf- 
klärungspflichtverletzung bedingt sind, zu Lasten des Aufklärungspflichtigen gehen, dieser 
die Nichtursächlichkeit seiner Pflichtverletzung also zu beweisen hat“ (Rn. 35 f.). 

66 BGHZ 116, 60, 73 (Kindertee I). 

67 Im Kapitalanlagerecht entspricht dies dem Gedanken, dass der Anleger beiaufklärungs- 
richtigem Verhalten das Anlageprodukt gar nicht erworben hätte, vgl. nur Emmerich (2022), 
$311 BGB Rn. 229f. 
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hätte der Hersteller die Eltern zur richtigen, Kariesbefall ausschließenden Nut- 
zung des Tees instruieren müssen, etwa durch entsprechende „Mengenbegren- 
zungen“ in den Zubereitungshinweisen, wie es im Urteil heißt.°® Und welche 
Nutzungsreduktion die Eltern dann konkret ergriffen hätten und in welchem 
Umfang Kariesschäden bei den Kindern tatsächlich verhindert worden wären, 
ist nicht im Einzelnen vom Kläger darzulegen. Weil ein pflichtgemäß agierender 
Hersteller das rechte, Kariesschäden vermeidende Nutzungsmaß vorgegeben 
hätte und vermutet wird, dass die Eltern diesem rechten Maß gefolgt wären, 
wäre bei hinweisgerechtem Verhalten der Kariesbefall vollständig vermieden 
worden. Inwieweit das Nutzungsverhalten der Eltern trotz unterstellter War- 
nung Einfluss auf den Schadensumfang hatte, ist deshalb keine Frage der Qua- 
sikausalität mehr, sondern des „Mitverschulden[s] bei der Schadensabwendung 
und Schadensminderung‘“, für das der Hersteller die volle Beweislast trägt - und 
weil der Teehersteller damit nicht durchdrang, sprach der BGH Schadensersatz 
für den gesamten Kariesbefall zu.’ Dagegen muss von Klägerseite der Qua- 
sikausalzusammenhang zwischen befolgter Warnung und Schadensumfang nur 
dann detailliert aufgeschlüsselt werden, wenn die Vermutung hinweisgerechten 
Verhaltens im konkreten Fall nicht eingreift. Das zeigt wiederum die erwähnte 
Folgeentscheidung im Kindertee-Komplex, wo der BGH wegen des generell 
sorglosen Verhaltens der Eltern am Eingreifen der Vermutung gezweifelt und 
zurückverwiesen hatte. Sofern das Berufungsgericht nach umfassender Würdi- 
gung dennoch auf eine Quasikausalität der Warnung erkennen „und die 
Einstandspflicht der Bekl. für einen Teil der Schäden der Kl. bejahen sollte“, 
schließt das Urteil, „wird es auch den Feststellungsausspruch im Urteilstenor 
auf diesen Schadensteil zu begrenzen haben.“°*° 

Angewandt auf Klimahaftungskonstellationen wie den RWE-Fall folgt dar- 
aus: Weil hier die Vermutung hinweisgerechten Verhaltens wie gezeigt regelmä- 
Rig Bestand haben dürfte, müssen nicht klagende Klimaopfer wie Lliuya im 
Einzelnen belegen, inwiefern gewarnte Stromabnehmer ihren Verbrauch redu- 
ziert hätten und in welchem Umfang dann Schäden entfallen wären.°*' Da ein 
pflichtgemäß agierender Energieproduzent das rechte, Klimaschäden vermei- 
dende Nutzungsmaß vorgegeben hätte und vermutet wird, dass die Stromab- 
nehmer diesem rechten Maß gefolgt wären, wäre bei hinweisgerechtem Verhal- 


68 BGHZ 116, 60, 66f. (Kindertee I). 

639 BGHZ 116, 60, 74f. (Kindertee I). Bei Lichte besehen legt der BGH über die Vermutung 
hinweisgerechten Verhaltens dem Produzenten also den Einwand der fehlenden Kausalität 
der Pflichtverletzung auf, was in der Literatur vielfach gefordert wird, vgl. schon Hanau 
(1971), 142; Brüggemeier (2006), 416f. Auch das entspricht dem Kapitalanlagerecht, wo der 
Aufklärungspflichtige „die Nichtursächlichkeit seiner Pflichtverletzung [...] zu beweisen 
hat“, vgl. BGHZ 193, 159 Rn. 35. 

640° BGH NJW 1999, 2273, 2275 (Kindertee IV). 

641 Im US-Kontext (mit knapper Begründung) auch Leone (2011), 400ff.; für insoweit ähn- 
liche Lieferkettenkonstellationen ähnlich Geistfeld (2019), 161 ff. 
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ten der auf den jeweiligen Energieproduzenten entfallende Schadensteil voll- 
ständig verhindert worden. Zweifel und Widersprüche in der obigen Rechnung 
sind also nicht das Problem klagender Klimaopfer. Wollen Energieproduzenten 
wie RWE die fehlende Quasikausalität der Warnung einwenden, müssen sie die 
Vermutung hinweisgerechten Verhaltens entkräften. Es ist an ihnen näher auf- 
zuschlüsseln, in welchem Umfang der Schaden auch bei befolgter Warnung be- 
standen hätte. Sofern sie daran scheitern (was angesichts der geschilderten Be- 
rechnungsprobleme häufig der Fall sein dürfte), bleibt es bei der schätzungs- 
weisen Bestimmung des Haftungsanteils nach Maßgabe des $287 ZPO, was ich 
im Rahmen der Kausalität bereits näher erläutert habe. Kann also etwa RWE 
keine genaueren Angaben zum Umfang des GLOF-Risikos bei erfolgter War- 
nung liefern, sollte eine Richterin schätzungsweise von dem Anteil ausgehen, 
den breit akzeptierte klimawissenschaftliche Ermittlungsmethoden als RWEs 
Verursachungsbeitrag identifiziert haben - besagte 0,321 %. 

Auch das ist schon aus dem Kindertee-Komplex bekannt: In späteren Verfah- 
ren hatten die kariesgeschädigten Kinder nicht nur den Tee eines Herstellers, 
sondern verschiedene zuckerhaltige Getränke „dauernuckelnd“ konsumiert. 
Ähnlich wie in Klimahaftungskonstellationen brauchte es also einen Anhalts- 
punkt, welcher Teil der Kariesschäden auf den beklagten Hersteller entfällt, der 
die Warnung versäumt hatte. Und wie auch sonst bei multikausalen Schadens- 
verläufen stellte der BGH dazu auf den jeweiligen Verursachungsbeitrag ab, 
also den Anteil an der initialen Rechtsgutsverletzung.°® Stehe fest, „daß der 
konkrete Schaden nur durch das Zusammenwirken des Tees [mehrerer Herstel- 
ler] eintreten konnte, also nur durch ihre Summierung“,°** müsse (formuliert 
eine Folgeentscheidung weiter) „der Anteil der Zahnzerstörung durch den 
Früchtetrunk“ orientierungsweise herangezogen werden, um den „Umfang ih- 
rer Haftung daher gem. $287 ZPO zu ermitteln.“°® Auch wenn man in Klima- 
haftungskonstellationen die Pflichtverletzung in einer unterlassenen Warnung 
erblickt, fügt sich eine am Verursachungsbeitrag orientierte Teilhaftung also 
harmonisch in den bestehenden Rahmen ein. 


642 Oben $6 II. 2. c). 

64 Zu dieser Parallele auch Spindler (2022b), § 830 BGB Rn. 31. Zum Prinzip der Teilhaf- 
tung oben $6 III. 2. c). 

644 BGH NJW 1994, 932, 934 (Kindertee II). 

635 BGH NJW 1995, 1286, 1288 (Kindertee III); auch BGH NJW 1994, 932, 934 (Kindertee 
II) erwähnt bereits $287 ZPO. Auch in der zeitgenössischen Literatur stieß dies auf Zustim- 
mung, vgl. Meyer (1995), 718: „Hat dagegen nur ein Getränkehersteller seine Instruktions- 
pflicht verletzt, so haftet er nur für seinen (im Rahmen des $ 287 ZPO) festgestellten Verursa- 
chungsbeitrag.“ 
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(g) Produktionsbeobachtungspflicht im Konzern 


Eben haben wir nochmals gesehen, wie eng Tun und Unterlassen in Klimahaf- 
tungskonstellationen verknüpft sind. Die Klimahaftung ist eine Produktions- 
haftung für klimabedingte Schädigungen, ihr Ausgangspunkt ist also ein Tun: 
Die initiale Verletzungshandlung - das „abfallartige“ Emittieren von Treib- 
hausgasen während des Herstellungsprozesses — muss kausal für die Rechts- 
gutsverletzung bzw. drohende Beeinträchtigung sein. Dieses Tun summiert sich 
über die Jahrzehnte zu einem Verursachungsbeitrag, der gleichzeitig den Rah- 
men für den Haftungsanteil zieht - im Fall von RWE 0,321 % am gesteigerten 
GLOF-Risiko. Für die Pflichtverletzung tritt zu dem Tun ein Unterlassen hin- 
zu. Nicht das jahrzehntelange Emittieren der Treibhausgase als solches ist 
pflichtwidrig, sondern das Emittieren ohne Warnung vor den damit verbunden 
Klimagefahren, die nach der Produktionsbeobachtungspflicht geboten war. 
Das eine bedingt mit anderen Worten das andere: Nur wer emittiert, leistet 
überhaupt einen Verursachungsbeitrag, und nur wer dabei die von der Produk- 
tionsbeobachtungspflicht geforderte Warnung unterlässt, leistet einen pflicht- 
widrigen Verursachungsbeitrag. 

Exakt diese Verknüpfung könnte bei genauem Hinsehen problematisch sein. 
Bislang habe ich fast durchweg von „Energieproduzenten“ und „RWE“ gespro- 
chen und damit Erzeuger von fossilem Strom bzw. den RWE-Konzern gemeint. 
Wie bereits eingangs betont, ist beides natürlich ungenau. Denn Energieprodu- 
zenten dürften regelmäßig als Unternehmensgruppe organisiert sein, und auch 
den RWE-Konzern kann man nicht als eigenständiges Rechtssubjekt anspre- 
chen. Folglich richtet sich im RWE-Fall die Klage nicht gegen den Konzern, 
sondern die RWE-AG, die juristische Person an der Konzernspitze. Und das 
bedeutet dann, dass nicht der RWE-Konzern jahrzehntelang emittiert und da- 
bei gegen seine Produktionsbeobachtungspflicht verstoßen haben muss, son- 
dern eben jene RWE-AG - was die Frage provoziert, ob die bei Energieprodu- 
zenten typischerweise anzutreffende Konzernstruktur etwas am bisherigen 
Ergebnis ändert. 

Blicken wir zur Verdeutlichung kurz in die Unternehmensgeschichte von 
RWE, genauer: in die der Braunkohleverstromung - denn wie erläutert, setzt 
sich RWEs 0,321 %iger Verursachungsbeitrag zu Klimawandel und GLOF- 
Risiko allein aus inländischen Braunkohleemissionen zusammen.°*° Mitte der 


646 Zur Erinnerung: Zwar verstromt RWE auch (in vergleichsweise kleinen Mengen) Stein- 
kohle und Gas, allerdings werden beide Brennstoffe in Heedes Buchhaltungsstudien aus me- 
thodischen Gründen nicht berücksichtigt - und da die Attributionsstudien von Ekwurzel, et 
al. und Licker, et al. auf Heedes Emissionsmengen aufbauen, bezieht sich RWEs 0,321 %iger 
Verursachungsbeitrag eben nur auf die bei der Braunkohleverbrennung freigesetzten Treib- 
hausgase, genauer: auf die in inländischen Kraftwerken freigesetzten Treibhausgase, weil 
Heedes Studie sowieso nur die im Inland geförderte Braunkohle erfasst und Braunkohle la- 
gerstättennah verstromt wird, dazu schon oben $6 II. 1. b) aa). 
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1960er Jahre sprach man allerorts (und auch im Unternehmen selbst) von dem 
RWE, das Rheinisch-Westfälische Elektrizitätswerk trat im Singular auf.°*” 
Zwar war streng genommen schon damals der Artikel unpassend, denn RWE 
war von Anbeginn als Aktiengesellschaft organisiert. Aber diese Aktiengesell- 
schaft betrieb die Braunkohleverstromung unter einem Dach, von der Strom- 
produktion in eigenen Kraftwerken bis zur Verteilung an die Abnehmer.°*® 
Damals stellte sich also kein Zuordnungsproblem: Die der RWE-AG gehören- 
den und von ihr betriebenen inländischen Kraftwerke emittierten Treibhaus- 
gase, die RWE-AG traf deshalb eine Produktionsbeobachtungspflicht, und weil 
sie Mitte der 1960er Jahre auf einen ernst zu nehmenden Gefahrenverdacht 
nicht mit einer Warnung reagierte, emittierte sie seither auch pflichtwidrig.°*? 
Die Zuordnung erschwert sich erst 1990, denn nun wird der Singular zum Plu- 
ral: Im Zuge einer großen Umstrukturierung bringt die RWE AG ihr Braun- 
kohlegeschäft samt der zugehörigen Kraftwerke in die neugegründete Tochter- 
gesellschaft RWE Energie AG ein.°° Weitere Umstrukturierungen später liegt 
das Braunkohlegeschäft heute bei der RWE Power AG. An all diesen Tochter- 
gesellschaften hält die RWE AG zwar sämtliche Anteile und ist auch qua Be- 


651 _ aber formal gesehen emittiert seit 1990 


herrschungsvertrag weisungsbefugt 
eben nicht mehr sie, sondern die jeweilige Tochtergesellschaft. Und wenn das so 
ist, sind dann die seither von den Tochtergesellschaften freigesetzten Treibhaus- 
gase überhaupt in den Verursachungsbeitrag der RWE-AG einzubeziehen?‘ 
Vor allem: Trifft sie diesbezüglich eine Produktionsbeobachtungspflicht? 
Teilweise haben wir diese Frage schon beantwortet. Zur Erinnerung: Jeden- 
falls dürfte es allgemein akzeptiert sein, dass trotz der Konzerndimension eine 
adäquat kausale Verletzungshandlung der RWE AG vorliegt. Das lässt sich 
verschiedentlich begründen. Zum einen könnte man chronologisch ansetzen 
und in der Übertragung des Braunkohlegeschäfts auf die Tochtergesellschaften 
die kausale Verletzungshandlung erblicken. Die einmal so begonnene Kausal- 
kette reißt dann nicht durch das Emittieren der Tochtergesellschaften ab, weil 
darin kein Dazwischentreten Dritter erblickt werden kann. Nach der breit ak- 


6% Eingehend Radkan (1998a) und Radkan (1998b). 

648 Soweit ersichtlich ist einzige Ausnahme das Kraftwerk Fortuna, das seinerzeit von der 
Rheinbraun AG - einer „fast hundertprozentige[n] RWE-Tochter“ (Radkan (1998a), 186) be- 
trieben wurde. Insofern gilt dann aber das im Folgenden Gesagte. 

649 Genauer gesagt besteht deshalb kein Zuordnungsproblem, weil mittlerweile geklärt 
sein dürfte, dass sich Verkehrspflichten originär an juristische Personen richten können und 
ihr das pflichtsäumige Tun des intern organisations- bzw. aufsichtspflichtigen Repräsentan- 
ten dann via $31 BGB rückstandslos zugerechnet wird, näher Schirmer (2015), 21ff., 223 ff. 

650 Näher Heck (1998), 263 ff. 

651 Vgl. RWE-Group (20202), 3; RWE-Group (2020b), 192 ff. 

652 Andeutungsweise Wagner (2020b), 77: „[Offene] Frage, ob der RWE AG als Konzern- 
muttergesellschaft Emissionen der Kraftwerksgesellschaften des RWE-Konzerns zuzurech- 
nen sind.“ 


653 Oben $6 II. 2. d) cc) (2). 
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zeptierten Rechtsprechung des BGH unterbrechen nachfolgende Beiträge Drit- 
ter den Kausalzusammenhang nur dann, wenn sie „in völlig unsachgemässer 
und ungewöhnlicher Weise vorgenommen“ werden. Ist es dagegen so, dass der 
objektive Beobachter mit dem Drittverhalten „normalerweise hätte rechnen 
können“, bleibt die Kausalkette intakt.°°* Letzteres trifft auf die Emissions- 
tätigkeit der Tochtergesellschaften zu. Mit der Verfeuerung fossiler Brennstoffe 
zur Stromproduktion tun die Untergesellschaften genau das, was die RWE AG 
nach der Umstrukturierung von ihnen erwartet. Wem die Übertragung des 
Braunkohlegeschäfts als relevante Verletzungshandlung zu fern erscheint, 
könnte zum anderen auf die Einflussnahme auf das Tochtergeschäft abstellen. 
Wie wir gleich sehen werden, ist das hinsichtlich der RWE AG möglich, aller- 
dings wird mit der Einflussnahme bereits die Frage einer konzernweiten Pro- 
duktionsbeobachtungspflicht gestreift. Das unterstreicht, warum umweltbezo- 
gene Schädigungen in Konzernstrukturen üblicherweise erst gar nicht unter 
Adäquanzgesichtspunkten verhandelt werden. „Die Frage nach der Verant- 
wortlichkeit für eine Anlage [im Konzern]“, heißt es bei Imke Ossenbühl ganz 
richtig, „ist [...] kein Problem des Kausalverlaufs mehr, sondern vielmehr ein 
Problem der Haftungszurechnung‘“, konkret: es ist ein Problem der Pflichten- 
stellung. °°° 

Entscheidend ist damit, ob die RWE-AG als Konzernspitze auch nach 1990 
noch eine Produktionsbeobachtungspflicht traf, sie also die Braunkohleverstro- 
mung durch die Tochtergesellschaften überwachen und aufgrund des weiterhin 
bestehenden Gefahrenverdachts hätte warnen müssen. Zwar könnte man durch- 
aus argumentieren, dass es darauf gar nicht ankommt, weil die RWE-AG jeden- 
falls bis 1990 ihre eigenen Produktionsprozesse nicht ordnungsgemäß über- 
wacht hat und diese Pflichtverletzung in den übrigen Verursachungszeitraum 
fortwirkt.°° Allerdings braucht es den argumentativen Umweg über eine zeit- 
liche Fortwirkung gar nicht, weil sich eine konzernweite Produktionsbeobach- 
tungspflicht der RWE-AG leicht begründen lässt. Das wird mit Blick auf die 
Kriterien deutlich, die (mangels aussagkräftiger Rechtsprechung) in der Litera- 
tur für die Pflichtenbegründung entwickelt wurden. 

Den Ausgangspunkt bildet wiederum die Produzentenhaftung, wo Anfang 
der 1990er Jahre eine intensive Debatte über Konzernsachverhalte einsetzte. 
Am weitesten ging dabei Wolfgang Oehler, der „unabhängig [...], wie die kon- 
zernmäßigen Weisungsbefugnisse gegenüber den abhängigen Unternehmen im 


654 Wiederum BGHZ 3, 261 Leitsatz II und 269; danach etwa BGHZ 144, 200, 203 ff. (Be- 
einträchtigungen durch Nutzer eines Drogenhilfezentrums); BGH NJW 2006, 992 (fahrlässi- 
ge Brandstiftung durch Mieter). Es existieren zahlreiche weitere Bsp. aus der Rspr., vgl. Fritz- 
sche (2022), $ 1004 BGB Rn. 18.1f. 

655 Ossenbühl (1999), 129; genauso Brüggemeier (1991), 308ff.; Westermann (1991), 239; 
Lytras (1995), 249 ff. 

656 In diese Richtung offenbar Ossenbühl (1999), 92; tendenziell auch König (2017), 672. 
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einzelnen ausgestaltet sind“, eine Abwendungspflicht des herrschenden Unter- 
nehmens für Schadensgefahren auf Tochterebene bejahte, „namentlich in Fällen 
der Produktbeobachtungsfehler“.6° Durchsetzen konnte er sich damit jedoch 
nicht. Vielmehr gehen heute die meisten Literaturstimmen mit Peter Hommel- 
hoff davon aus, dass es nicht auf die gesellschaftsrechtlich vermittelten Einfluss- 
möglichkeiten, sondern die konkrete Einflussnahme der Muttergesellschaft 
ankommt - was vor allem dann der Fall sein soll, „wenn die Konzerngeschäfts- 
leitung in den technisch-organisatorischen Autonomiebereich der Tochter- 
geschäftsleitung mit einzelnen Weisungen oder Veranlassungen eingreift.“‘°® 
Diese produkthaftungsrechtliche Linie hat sich auch für umweltbezogene 
Rechtsgutsverletzungen durchgesetzt. Da „die Parallelen zur Umwelthaftung 
im Konzern auf der Hand liegen“, bestehen für Harm Peter Westermann um- 
weltbezogene Produktionsbeobachtungspflichten etwa nicht bei „dezentrali- 
sierter Führung des Konzerns durch die Obergesellschaft, die also der Betrei- 
bergesellschaft hinsichtlich der technischen und wirtschaftlichen Ausstattung 
und des Einsatzes der Anlage die Entscheidungen völlig überläßt [...;] wohl 
aber, wenn die Konzernspitze auch über die Art des Einsatzes der Anlage und 
Geräte [vor allem durch Weisung] bestimmte.“ Andere Literaturstimmen 
fordern ebenfalls eine spezifische Einflussnahme auf die Tochtergesellschaft.°‘° 
Nur wenige wie Uwe H. Schneider gehen noch weiter und verlangen, dass „das 
herrschende Unternehmen die konkrete Handhabung bestimmt“, was dann der 
Fall sei, „wenn die Tochtergesellschaft ‚wie ein Betrieb‘ des herrschenden Un- 
ternehmens geführt wird.“°°! 

Mit Blick auf Energieproduzenten wie RWE sind nähere Details zur richti- 
gen Grenzziehung aber gar nicht nötig. Denn die Einflussnahme der Konzern- 
spitze auf die Stromerzeugung ist derart tiefgehend und konkret, dass selbst die 


strengsten Kriterien problemlos erfüllt sind. Es kann auch gar nicht anders sein, 


657 Oehler (1990), 1450f. 

658 Hommelhoff (1990), 767. Ganz ähnlich etwa Wagner (2020), $823 BGB Rn. 941: „So- 
weit die Konzernobergesellschaft über faktische Leitungsmacht verfügt und den Herstel- 
lungsprozess bei ihren Töchtern tatsächlich steuert, lassen sich [konzernweite] Sorgfalts- 
pflichten [...] nicht a limine von der Hand weisen.“ Wie Wagner (2016), 768 und Görgen (2019), 
270f. zutreffend betonen, steht auch Spindler (2011), 955 ff. für diese Linie, weil er trotz seines 
restriktiven, das Trennungsprinzip betonenden Ausgangspunkts jedenfalls bei intensiver Lei- 
tung (Konzernspitze behält Teile der Herstellerfunktion, erteilt Anweisungen) eine Verant- 
wortlichkeit bejaht. Vgl. zum Ganzen auch König (2017), 666ff. 

659 Westermann (1991), 238 und 240. Westermann bezieht sich genau genommen nicht auf 
die deliktische Produktionsbeobachtungspflicht, sondern - da er sich schwerpunktmäßig mit 
dem seinerzeit neuen UmweltHG befasst - auf die Frage, ob die Obergesellschaft als Inhabe- 
rin der umweltgefährdenden Anlage angesehen werden kann, die von der Untergesellschaft 
betrieben werden. Allerdings sollen für deliktische Pflichten „keine anderen als die soeben 
erörterten Grundsätze [gelten]“, vgl. 242. 

660 Exemplarisch Ossenbühl (1999), 89ff.; Kohler (2017), Rn.50. 

661 Schneider (1996), 239. 
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denn konzernweite Stromproduktion ist notwendig auf straffe Steuerung der 
Untergesellschaften angewiesen.‘ Der entscheidende Punkt kam bereits im 
Rahmen der Warnung zur Sprache: Damit das Stromnetz stabil bleibt, müssen 
alle am Netz hängenden Erzeuger gerade so viel Strom ins Netz einspeisen, wie 
in diesem Moment von den Abnehmern verbraucht wird. Orientierungspunkt 
ist der jahreszeitlich typische Minimalbedarf, die sogenannte Grundlast. Sie 
wird von Energieproduzenten wie RWE im Voraus abgeschätzt, wobei vor al- 
lem lang- und kurzfristig eingegangene Lieferverpflichtungen gegenüber Ab- 
nehmern und Stromhändlern sowie Erfahrungswerte einfließen. Die so ermit- 
telte Strommenge melden Energieproduzenten dann an die jeweiligen Netzbe- 
treiber und verpflichten sich damit zugleich, genau diese Strommenge ins Netz 
einzuspeisen. In welcher Form Energieproduzenten die zugesagte Strommenge 
bereitstellen, ist ihnen überlassen. Da gerade große Energieproduzenten wie 
RWE typischerweise nicht nur eine, sondern verschiedene Energiequellen nut- 
zen - neben Braunkohle etwa auch Gas oder Wasserkraft, denen im RWE Kon- 
zern jeweils eigene Tochtergesellschaften zugeordnet sind - entscheiden vor al- 
lem Kostengesichtspunkte.°° Dazu müssen konzernweit Brennstoffpreise und 
Auslastung im Blick behalten werden, um einzelne Kraftwerke wenn nötig 
hoch- oder herunterzufahren. So erfolgt etwa bei RWE die zentrale Einsatz- 
steuerung aller europäischen Kraftwerke im sogenannten Dispatch Centre. 
Laut RWEs Eigenbeschreibung wird hierzu mithilfe des eigens für den Kon- 
zern entwickelten Optime-Steuerungsprogramms „der wirtschaftlich optimale 
Einsatz aller Kraftwerksblöcke und Maschinen ermittelt sowie daraus entspre- 
chende ‚Fahrpläne‘ erstellt, die anschließend direkt via ‚Optime‘ an die entspre- 
chende Block- bzw. Maschinenleittechnik der einzelnen Kraftwerksstandorte 
als Sollwert übertragen werden.“°‘* 

All das verdeutlicht, dass die Tochtergesellschaft RWE Power AG nicht auto- 
nom darüber entscheidet, ob und wieviel Braunkohle sie in ihren Kraftwerken 
verstromt. Die RWE AG als Konzernspitze greift qua zentraler Einsatzsteue- 
rung „in den technisch-organisatorischen Autonomiebereich“ (Hommelhoff) 
ein, sie bestimmt „über die Art des Einsatzes der Anlage und Geräte“ (Wester- 
mann), ja gibt „die konkrete Handhabung“ wie in einem „Betrieb“ vor (U.H. 
Schneider). Aufgrund dieser geradezu totalen Einflussnahme auf die Pro- 


662 Fingehend Heuck, et al. (2013), 56ff., 491ff. Aus juristischer Sicht sehr knapp auch 
Ossenbühl (1999), 98. 

663 Vgl. Heuck, et al. (2013), 72f., 492 ff.; PricewaterhonseCoopers (2017), 30ff. 

664 RWE Supply & Trading GmbH (2020), 2. 

665 Daran ändert auch nichts, dass jene Einsatzsteuerung formal bei der RWE Supply & 
Trading GmbH angesiedelt ist. Denn dabei handelt es sich wiederum um eine 100 %ige und 
per Beherrschungsvertrag weisungsunterworfene Tochtergesellschaft, die die RWE AG „da- 
mit betraut, den Einsatz unserer Kraftwerke kommerziell zu optimieren“ und so „[b]eim 
Management von Commodity-Preisrisiken [...] eine zentrale Rolle [übernimmt]“, wie es im 


Geschäftsbericht der RWE-Group (2020b), 26 und 72 heißt. Auch wenn es faktisch die RWE 


§6 Klimahaftung 259 


duktionsprozesse der Tochtergesellschaften hat die RWE AG dann nicht nur 
weiterhin adäquat kausale Verursachungsbeiträge zum gesteigerten GLOF- 
Risiko geleistet. Weil sie nach 1990 eine - nun konzernweite - Produktionsbe- 
obachtungspflicht traf und sie die geforderte Warnung unterlassen hat, sind ihre 
Verursachungsbeiträge auch pflichtwidrig. 


c) Zwischenergebnis 


Nachdem mit der rechtlichen Kausalität schon das erste Anknüpfungsproblem 
gemeistert wurde, können wir nun auch beim zweiten Vollzug melden: Das 
Verhalten von Energieproduzenten wie RWE lässt sich als Pflichtverletzung 
fassen. Die häufig angeführte Legalisierungsthese steht dem nicht entgegen. 
Denn ihr Gleichschritt - öffentlich-rechtlich legalisierte Treibhausgasemissio- 
nen sind auch privatrechtlich pflichtgemäß - scheitert gleich aus mehreren 
Gründen; vor allem aber daran, dass öffentlich-rechtliche Vorgaben nur eine 
privatrechtliche Indizwirkung haben, für die in Klimahaftungskonstellationen 
sowieso wenig Raum ist. Ist damit eine Pflichtverletzung nicht von vornherein 
ausgeschlossen, rücken die Begründungskriterien für umweltbezogene Ver- 
kehrspflichten in den Blick, die freilich auf denselben Grundpfeilern wie alle 
deliktischen Sorgfaltspflichten ruhen: Rechtsgutsgefährdung, Erkennbarkeit 
und Zumutbarkeit. Während die erstgenannten Punkte in Klimahaftungskons- 
tellationen leicht zu bejahen sind, ist die Zumutbarkeit weniger eindeutig. Kon- 
kretisierungsversuche anhand der rechtsökonomischen Learned-Hand-Formel 
scheitern zwar nicht daran, dass dafür alle sozialen Kosten von Treibhausgase- 
missionen einbezogen werden müssten — denn dies würde auf eine Selbstde- 
montage der Formel hinauslaufen, die Gerichten ja gerade eine approximative 
Berechnungsmethode an die Hand geben will. Allerdings leiden bisher ange- 
stellte Rechnungen daran, dass der Bezugspunkt der Zumutbarkeit - die maß- 
gebliche Schadensvermeidungsmaßßnahme - nicht sauber herausgearbeitet wird. 
Sie wird erkennbar, wenn man sich die konzeptionelle und faktische Verknüp- 
fung von Umwelt- und Produzentenhaftung vor Augen führt, die in Klimahaf- 
tungskonstellationen besonders eng ist. Denn die Klimahaftung präsentiert sich 
hier als Produktionshaftung für klimabedingte Schädigungen: Weil Energie- 
produzenten wie RWE zur Stromerzeugung fossile Brennstoffe verfeuern, wer- 
den quasi abfallartig Treibhausgase freigesetzt, die — verursacht über den Um- 
weltpfad — Rechtsgüter von Klimaopfern wie Lliuya bedrohen oder verletzen. 


Supply & Trading GmbH sein mag, die per Optime-Steuerungsprogramm die Braunkohle- 
kraftwerke der RWE Power AG anweist, laufen rechtlich die Fäden also an der Spitze zusam- 
men: Macht das Dispatch Centre der RWE Supply & Trading GmbH den Braunkohlekraft- 
werken der RWE detaillierte Produktionsvorgaben, nimmt es der Sache nach eine Weisung 
für die beherrschende RWE AG vor. 
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Damit rücken die aus der Produzentenhaftung bekannten Vermeidungsin- 
strumente in den Fokus. Weil Energieproduzenten wie RWE danach eine Pro- 
duktionsbeobachtungspflicht trifft und Mitte der 1960er Jahre ein ernst zu neh- 
mender Gefahrenverdacht bestand, hätten sie zumindest vor den Klimagefah- 
ren ihrer Produktionsprozesse warnen müssen. Die Warnung galt dabei nicht 
nur Klimaopfern wie Lliuya, sondern auch und gerade Stromabnehmern, die zu 
Gefahrsteuerung durch Nutzungsreduktionen befähigt worden wären. Da für 
beide Adressatengruppen die tatsächliche Vermutung hinweisgerechten Verhal- 
tens Bestand haben dürfte und jene Vermutung neben dem Ob auch das Wie der 
Befolgung umfasst, müssen beklagte Energieproduzenten die Quasikausalität 
der Warnung im Einzelnen entkräften, namentlich in welchem Umfang der 
Schaden auch bei befolgter Warnung bestanden hätte. Gelingt das nicht, bleibt 
es bei der schätzungsweisen Bestimmung des Haftungsanteils anhand des kli- 
mawissenschaftlich ermittelten Verursachungsbeitrags - im Fall von RWE also 
jene 0,321% am hohen GLOF-Risiko. Daran ändert auch die in Klimahaf- 
tungskonstellationen regelmäßig anzutreffende Konzerndimension nichts. 
Denn da bei konzernweiter Stromerzeugung tiefgehend und konkret auf die 
Produktionsprozesse der Tochtergesellschaften Einfluss genommen wird, trifft 
die Konzernspitze - in RWE-Fall also die RWE AG - eine konzernweite Pro- 
duktionsbeobachtungspflicht. 

Wie schon im Rahmen der rechtlichen Kausalität ist damit zugleich deutlich 
geworden, dass viele der in $6 I. behandelten Konstruktionsgründe taugliche 
Anknüpfungspunkte in der Verkehrspflichtdogmatik finden. Da sich der Haf- 
tungsumfang weiterhin am Verursachungsbeitrag orientiert, werden Energie- 
produkten Anreize zur Treibhausgasreduktion gesetzt und so Präventionsgrün- 
den Rechnung getragen. Die so wichtige Schadensvermeidung durch Klima- 
opfer, die der Präventionsaspekt ebenfalls unterstrichen hat, lässt sich genauso 
mit dem Konzept der Warnung verarbeiten, wie der vom Nachhaltigkeitskon- 
zept betonte Einfluss der Stromabnehmer auf die Gefahrsteuerung. Dass gerade 
besonders exponierte Klimaopfer wie Lliuya berechtigt werden, bildet das Er- 
fordernis einer umfassenden und hinreichend wahrscheinlichen Rechtsgutsge- 
fährdung ab. Dass demgegenüber die Verpflichtung gerade Energieproduzenten 
wie RWE trifft, findet in den Kriterien der Erkennbarkeit und den gesteigerten 
Anforderungen an die Produktionsbeobachtung Widerhall. Allerdings nützt 
auch das alles nichts, wenn wir nicht auch über das dritte und letzte Anknüp- 
fungsproblem hinwegkommen: Agieren Energieproduzenten wie RWE auch 
rechtswidrig, sind Klimaopfer wie Lliuya mitunter zur Duldung verpflichtet? 
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4. Drittes Anknüpfungsproblem: Rechtswidrigkeit 


Nach rechtlicher Kausalität und Pflichtverletzung steht nun abschließend das 
dritte große Anknüpfungsproblem der Klimahaftung an: die Rechtswidrigkeit. 
Müssen Klimaopfer wie Lliuya die Rechtsgutsverletzung bzw. die zu besorgen- 
de Beeinträchtigung dulden, ist ihr Anspruch ausgeschlossen? Stützt sich die 
Klimahaftung wie im RWE-Fall auf einen vorbeugenden Unterlassungsan- 
spruch, leuchtet die Frage unmittelbar ein, denn bekanntlich kann der Beein- 
trächtigte nach $1004 Abs.2 BGB zur Duldung verpflichtet sein. Die Beein- 
trächtigung ist dann nicht rechtswidrig und der Abwehranspruch ausgeschlos- 
sen.°°° Wäre das Rechtsgut schon verletzt und damit § 823 BGB einschlägig, ist 
der Zusammenhang aber nicht sofort klar. Das Deliktsrecht kennt keinen Aus- 
schlusstatbestand im Stile des $ 1004 Abs. 2 BGB, und statt um Duldungspflich- 
ten geht es eher um Rechtfertigungsgründe. Nötig ist deshalb der gedankliche 
Brückenschlag, den wir schon oben bei der Legalisierungsthese kennengelernt 
haben: Weil in Rechtsprechung und Literatur anerkannt ist, dass der Immis- 
sionsschutz von Dritten nicht weiter reicht als der von Nachbarn, begrenzen die 
Duldungspflichten des § 906 BGB auch die Deliktshaftung. Teilweise haben wir 
uns damit schon bei der Pflichtverletzung befasst, namentlich mit der Wirkung 
standardisierter Grenz- und Richtwerte i.S.d. $906 Abs. 1 S.2 BGB.‘ Einige 
Punkte sind aber noch offen, insbesondere eine Duldungspflicht aus $906 
Abs.2 S.1 BGB und ein etwaiger Anspruchsausschluss aus $ 14 S.1 BImSchG. 
Zwar hätten all diese Punkte durchaus im Rahmen der Pflichtverletzung ange- 
sprochen werden können (zumal wenn wir auch Abwehransprüche aus $ 1004 
BGB von ihr abhängig machen).°°® Weil sie aber typischerweise unter Rechts- 


669 mache ich es zwecks besserer 


widrigkeitsgesichtspunkten diskutiert werden, 
Übersichtlichkeit genauso. Dabei werden wir viele bekannte Argumente auf- 
greifen können; das letzte Anknüpfungsproblem wird daher deutlich weniger 
Raum einnehmen als die ersten beiden. 

So viel zum Überblick. Betrachten wir nun genauer, warum Klimaopfer wie 
Lliuya zur Duldung verpflichtet sein könnten. Eine ausführliche Begründung 
liefert erneut Gerhard Wagner. Zunächst sieht er Klimaopfer wie Lliuya aus 
„$906 Abs.1 BGB ohne Weiteres verpflichtet“ CO,-Immissionen zu dulden, 
denn „Kohlendioxid ist ein in der natürlichen Atmosphäre vorkommendes, ge- 
ruchsloses, transparentes, nicht brennbares und ungiftiges Gas, das die Nut- 
zung des Grundstücks nicht wesentlich beeinträchtigt.“”° Außerdem zieht er 


666 Vgl. nur Raff (2020), § 1004 BGB Rn. 199. 

667 Oben $6 III. 3. a) bb). 

668 In diese Richtung Ahrens (2019), 649 ff.; generell Wilhelmi (2009), 130ff. 

66 Exemplarisch Frank (2010), 2299 f.; Koch, et al. (2011), Rn. 15.80ff.; Wagner (2020b), 78 ff. 

67% Wagner (2020b), 84; in diese Richtung auch Hinteregger (2017), 250 (später aber ein- 
schränkend, 254). 
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aus der Präklusionswirkung des § 14 S.1 BImSchG einen Erst-recht-Schluss: 
Wenn bei bestandskräftiger immissionsschutzrechtlicher Genehmigung zulas- 
ten „der Nachbarn der Anlage als den am intensivsten Betroffenen“ privatrecht- 
liche Abwehransprüche ausgeschlossen werden, dürften bloß drittbetroffenen 
Klimaopfern „nicht an $ 14 BImSchG vorbei“ eben solche Ansprüche gewährt 
werden.°! Und schließlich sei „[a]us den $$906 BGB, 14 BImSchG insgesamt“ 
eine „implizite Pflicht zur Duldung von Summations- und Distanzbeeinträch- 
tigungen“ zu entnehmen. Wagner begründet die Duldungspflicht also gleich 
dreifach. Gehen wir deshalb seine Punkte Stück für Stück durch. 


a) Keine Duldungspflicht aus $906 Abs. 1 und 2 BGB 


Beim ersten Punkt können wir uns kurzfassen. Zwar ist es richtig, dass CO,-Im- 
missionen als solche nur eine unwesentliche Beeinträchtigung nach $ 906 Abs. 1 
BGB darstellen. Aber sobald an sich harmlose Immissionen „nach Art und Aus- 
maß geeignet sind, Gefahren und erhebliche Nachteile“ herbeizuführen, liegt 
sehr wohl eine wesentliche Beeinträchtigung vor.°”® Dabei muss nicht jede ein- 
zelne Treibhausgasbelastung gefährlich sein. Weil es nicht auf Wesentlichkeit der 
Einwirkung, sondern auf die der Beeinträchtigung ankommt, ist entscheidend, 
ob Immissionen in der Summe erhebliche Sach- oder Gesundheitsschäden be- 
wirken können.°”* Klimaopfer wie Lliuya sind mit anderen Worten deshalb we- 
sentlich beeinträchtigt, weil sie im Gegensatz zu nur Irgendwie-Betroffenen be- 
sonders exponiert sind: Da bei ihnen Treibhausgase nicht nur als wärmere Tem- 
peraturen, sondern als erhebliche Sach- und Gesundheitsgefahren ankommen, 
werden die an sich harmlosen Immissionen zu abwehrbaren wesentlichen Beein- 
trächtigungen.°”® Genauso wie Zigarettenrauch, obwohl er für sich genommen 
„nur zu einer unwesentlichen Beeinträchtigung durch Qualm oder Geruch 
führte“, nicht geduldet werden muss, wenn er „die konkrete Gefahr einer ge- 
sundheitlichen Schädigung [...] mit sich brächte“,° müssen Klimaopfer wie 
Lliuya existenziell bedrohlich werdende Treibhausgase nicht dulden. 


671 Wagner (2020b), 89; ebenso Ahrens (2019), 648. 

672 Wagner (2020b), 91 und 88; ganz ähnlich wiederum Ahrens (2019), 652 ff. 

673 BGH NJW 1999, 1029, 1030; ebenso NJW 2015, 2023 Rn. 27; jüngst wieder NZM 2021, 
321 Rn. 10ff. Das ist auch in der Literatur nahezu unbestritten, vgl. nur Roth (2020), $906 
BGB Rn. 110, 178, 202; Brückner (2020), $906 BGB Rn. 73, 77. 

67% Vgl. nur Brückner (2020), $906 BGB Rn. 81. 

675 In der Sache auch Frank (2010), 2299; Koch, et al. (2011), Rn. 15.80; Pöttker (2014), 127 f.; 
Hinteregger (2017), 254; Kling (2018), 216; Frank (2019), 521 f. Dass Treibhausgase erst infolge 
physikalischer Folgeprozesse (Temperatursteigerung, Gletscherschmelze etc.) zu wesentli- 
chen Beeinträchtigungen werden, schadet nicht, wie schon die Motive belegen, vgl. Mugdan 
(1899), 146: „[D]ie menschliche Thätigkeit [ist] von physikalischen Wirkungen begleitet, die 
sich weiter fortpflanzen, wie Erschütterung, Wärme, Geräusch, Licht“; dazu auch noch unten 
§6 TIL. 4. o). 

676 So BGH NJW 2015, 2023 Rn. 19. 
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In Betracht kommt daher allenfalls eine Duldungspflicht aus $906 Abs.2S.1 
BGB.°”’ Danach sind selbst wesentliche Beeinträchtigungen hinzunehmen, 
wenn sie durch ortsübliche Grundstücksnutzung herbeigeführt und nicht 
durch wirtschaftlich zumutbare Maßnahmen verhindert werden können. Nach 
dem zur Pflichtverletzung Gesagten greift jedoch auch diese Ausnahme nicht 
ein. Denn obwohl die regulären Verfeuerungsprozesse bei der Energieherstel- 
lung als Akte der öffentlichen Daseinsvorsorge eine ortsübliche Nutzung sein 
dürften und Mitte der 1960er noch keine serienreifen Schadensvermeidungs- 
technologien zur Verfügung standen - zumindest eine Vermeidungsmaßnahme 
war Energieproduzenten wie RWE sehr wohl wirtschaftlich zumutbar: die 


Warnung von Klimaopfern und Stromabnehmern.e”® 


b) Keine Duldungspflicht aus § 14 S. 1 BImSchG 


Nicht anders verhält es sich mit § 14 S. 1 BImSchG, wonach bei bestandskräfti- 
ger immissionsschutzrechtlicher Genehmigung grundsätzlich privatrechtliche 
Abwehransprüche gegen den Anlagebetrieb ausgeschlossen sind. Zwar betrei- 
ben Energieproduzenten wie RWE ihre Kraftwerksanlagen regelmäßig auf ent- 
sprechender Genehmigungsbasis.°? Allerdings sprechen gleich mehrere Grün- 
de dagegen, deshalb privatrechtliche Ansprüche von Klimaopfern zu präkludie- 
ren. 6% 

Zunächst stellt schon der Wortlaut der Vorschrift klar, dass nur „Ansprüche 
zur Abwehr benachteiligender Einwirkungen von einem Grundstück auf ein 
benachbartes Grundstück“ ausgeschlossen werden. Die Präklusionswirkung 
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung wird also allein auf grund- 
stücksbezogene Rechte beschränkt; dagegen sind drohende Gesundheitsbeein- 
trächtigungen — genauso wie im Rahmen des $906 BGB - weiterhin privat- 
rechtlich abwehrfähig.°®' Weil Klimaopfer wie Lliuya typischerweise immer 
auch in ihrer Gesundheit bedroht sind, würde $ 14 S.1 BImSchG also allenfalls 
in Ausnahmefällen relevant, wo lediglich das Grundeigentum betroffen ist. 


677 Darauf abstellend etwa Koch, et al. (2011), Rn. 15.81 f.; ablehnend aber Pöttker (2014), 
127, da sich keine weltweite Ortsüblichkeit bestimmen lasse (auf die es aber sowieso nicht 
ankommt, weil es $906 Abs.2 S.1 BGB nur um die ortsübliche Nutzung des emittierenden 
Grundstücks geht). 

67° Oben $6 III. 3. b) cc) (2) (e). 

679 Dabei geht es von vornherein einzig um die etwaige Präklusionswirkung der immis- 
sionsschutzrechtlichen Genehmigung ($4 BImSchG), denn namentlich die Genehmigung aus 
$4 TEHG ist von § 14 BImSchG nicht erfasst, vgl. Rehbinder (2021), $ 14 BImSchG Rn. 32a. 
Zur (abzulehnenden) Legalisierungswirkung der TEHG-Genehmigung (vermittelt über 
6906 Abs. 1 S.2 BGB als vermeintlicher Grenzwert) schon oben § 6 III. 3. a) bb). 

68° Entsprechendes gilt für vor Inkrafttreten des BImSchG (also vor 1974) erteilte Geneh- 
migungen und eine entsprechende Präklusionswirkung aus $26 GewO aF. 

681 Das ist im Ergebnis unstreitig, lediglich die Begründungen gehen auseinander, vgl. nur 
Rehbinder (2021), $ 14 BImSchG Rn. 47ff. 
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Selbst dann führte die Norm aber häufig nicht weiter. Denn sie besagt nur, 
dass mittels privatrechtlicher Ansprüche „nicht die Einstellung des Betriebs ei- 
ner Anlage verlangt werden [kann]“. Es sind also allein Ansprüche auf Betriebs- 
beendigung ausgeschlossen, nicht solche auf Schutzvorkehrungen.‘®? Ersteres 
werden Klimaopfer aber regelmäßig nicht verlangen, und auch Lliuya tut dies 
nicht. In Klimahaftungskonstellationen geht es typischerweise „nur“ um 
Schutzvorkehrungen, die von § 14 S.1 BImSchG ohnehin nicht gesperrt wer- 
den.‘® 

Vor allem aber werden nur Ansprüche von Personen ausgeschlossen, die im- 
missionsschutzrechtlich als Nachbarn anzusehen sind. Das sind alle Betroffe- 
nen, denen das Immissionsschutzrecht subjektiv-öffentliche Rechte vermit- 
telt.°°®* Denn sie sind in der Lage, die Genehmigung im Verwaltungsverfahren 
anzugreifen, was es rechtfertigt, sie mit dem Ausschluss privatrechtlicher An- 
sprüche zu belasten. Mit § 14 S. 1 BImSchG soll also nicht jedwede privatrecht- 
liche Abwehr ausgeschlossen werden. Es geht darum, den schon über das Im- 
missionsschutzrecht protegierten Nachbarn eine neuerliche, nun privatrecht- 
lich vermittelte Abwehrmöglichkeit zu versperren. Wer seine vielfältigen 
Rechtsschutzmöglichkeiten im verwaltungsrechtlichen Genehmigungsverfah- 
ren ungenutzt lässt (oder unterlegen ist), soll nicht durch die privatrechtliche 
Hintertür eine zweite Chance bekommen.ć® Da Nachbar i.S.d. Immissions- 
schutzrechts aber nach ganz herrschender Ansicht nur sein kann, wer in einer 
„engeren räumlichen und zeitlichen Beziehung“ zur betreffenden Anlage 
steht, °°° 
Lliuya gerade abgelehnt wird, ist es dann schief, den Anspruchsausschluss 
des § 14 S. 1 BImSchG auf sie zu erstrecken. Denn wer schon nicht die Möglich- 
keit hat, im Verwaltungsverfahren gegen die Anlagegenehmigung vorzugehen, 


und jene Beziehung bei räumlich weit entfernten Klimaopfern wie 


für den sind privatrechtliche Abwehransprüche die erste und einzige Chance. 
Der von Wagner gezogene Schluss, dass die für Nachbarn greifende Präklusi- 
onswirkung erst recht für weit entfernte Klimaopfer gelten müsse, würde also 
nur dann greifen, wenn man Klimaopfer in den Kreis der immissionsschutz- 
rechtlichen Nachbarn einbeziehen und ihnen subjektiv-öffentliche Rechte ein- 
räumen würde.°®® Solange dies nicht passiert, spricht ihre im Vergleich zu Nach- 
barn abgeschwächte immissionsschutzrechtliche Stellung gerade gegen eine 


682 Vgl. BGH NJW 1995, 132, 133; aus der Literatur nur Jarass (2020), § 14 BImSchG Rn. 8. 

683 Ebenso Koch, et al. (2011), Rn. 15.94. 

684 Deutlich Jarass (2020), $ 14 BImSchG Rn. 11. 

685 In diesem Sinne Rehbinder (2021), $14 BImSchG Rn. 1; Jarass (2020), § 14 BImSchG 
Rn. 1; eingehend Wagner (1989), 170ff. 

686 Grundlegend BVerwG NJW 1983, 1507, 1508; aus der Literatur nur Rehbinder (2021), 
§ 14 BImSchG Rn. 39. 

687 Exemplarisch Pöttker (2014), 89ff.; Hinteregger (2017), 250; Wagner (2020b), 87f. 

688 'Tendenziell etwa Frank (2010), 2299. Zur grundsätzlich möglichen Einbeziehung aus- 
ländischer Nachbarn vgl. nur Jarass (2020), $ 14 BImSchG Rn. 6. 
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privatrechtliche Präklusionswirkung. Wird Klimaopfern wie Lliuya die verwal- 
tungsrechtliche Vordertür verwehrt, entfällt die Rechtfertigung, ihnen auch 


noch die privatrechtliche Hintertür zu versperren.‘®? 


c) Keine Duldungspflicht für Summations- und Distanzbeeinträchtigungen 


Wohl auch wegen dieser Unstimmigkeiten stützt Wagner seine Argumentation 
letztlich auf eine „dahinterstehende Wertung“, die er vor allem $14 S.2 
BImSchG entnehmen will. Nach dieser Vorschrift kann vom Betreiber einer 
genehmigten Anlage Schadensersatz verlangt werden, wenn Schutzvorkehrun- 
gen technisch nicht durchführbar oder wirtschaftlich nicht vertretbar sind. An- 
spruchsberechtigt sind nach herrschender Lehre freilich nur Personen, die in 
einer „engeren räumlichen und zeitlichen Beziehung“ zur Anlage stehen, also 
besagte Nachbarn im immissionsschutzrechtlichen Sinne.® Laut Wagner hat 
sich der BGH „diesen restriktiven Nachbarschaftsbegriff in seinem Waldscha- 
dens-Urteil zu Eigen gemacht“, indem er für $14 S.2 BImSchG „individuali- 
sierbare Kausalbeziehungen zu einem oder mehreren Emittenten voraussetzt“, 
wie Wagner aus dem Urteil zitiert.°”? Dementsprechend sei heute anerkannt, 
dass bei „emittentenfernen Summations- und Distanzschäden“ von vornherein 
keine Entschädigungsansprüche aus § 14 S.2 BImSchG bestehen. Für sonstige 
Kostenersatzansprüche - sei es in Gestalt eines deliktischen Schadensersatzes 
oder als GoA-Aufwendungsersatz bzw. Bereicherungsausgleich, wie ihn Lliuya 
begehrt- „gilt dies erst recht“. Für Wagner ist das Waldschadensurteil also Aus- 
druck einer übergreifenden Absage: Emittentenferne Summations- und Dis- 
tanzschäden sind privatrechtlich generell nicht ausgleichsfähig — weshalb dann 
auch Abwehransprüche gesperrt sein müssen. Denn „[alus den $$906 BGB, 
14 BImSchG insgesamt ist die Wertung zu entnehmen, dass Drittbetroffene, die 
räumlich weit von der genehmigten Emissionsquelle entfernt sind und einen 
Schaden zu erleiden drohen, der auf Summation von Emissionen aus einer un- 
übersehbaren Vielzahl verschiedener Quellen beruht, diese Gefahren entschä- 
digungslos hinnehmen müssen.“°” 

Die Argumentation kennen wir schon aus der rechtlichen Kausalität. Sie ent- 
spricht im Kern dem Vermischungseinwand, demzufolge der BGH im Wald- 
schadensurteil den privatrechtsübergreifenden Grundsatz aufgestellt haben 
soll, dass bei summierten Immissionen eine individuelle Haftungszuordnung 
ausgeschlossen ist.°”* Wie ich oben ausführlich gezeigt habe, ist diese Interpre- 


689 In der Sache mit knapper Begründung auch Pöttker (2014), 90f., 125. 

6% Wagner (2020b), 88. 

61 Vgl. Rehbinder (2021), $ 14 BImSchG Rn. 65; Jarass (2020), § 14 BImSchG Rn. 23. 

692 Wagner (2020b), 90f., mit Verweis auf BGHZ 102, 350, 354 (Waldschaden). 

693 Alle vorstehenden Zitate bei Wagner (2020b), 91 f. 

6% So insb. Ahrens (2019), 652; Wagner (2020b), 52ff. (zurückhaltender aber noch Wagner 
(1992), 208); Frenz (2021), 68; Zeidler (2022), 130f.; Gärditz (2022), 67 f., 70. 
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tation des Waldschadensurteils jedoch überschießend. Der BGH hat einer Haf- 
tung bei summierten Immissionen keine kategorische Absage erteilt. Es ging 
allein um die spezifischen Nachweisprobleme bei neuartigen Waldschäden, wo 
zwar theoretisch ganz bestimmte Verursacher existieren, sie sich aber praktisch 
nicht identifizieren lassen. Dieses Grundproblem stellt sich bei Klimaschäden 
nicht, weil hier ohnehin alle Energieproduzenten Mitverursacher sind und nur 
die Höhe des jeweiligen Verursachungsbeitrags entscheidend ist. Nach dem eta- 
blierten Prinzip der Teilhaftung beschränkt sich die Verantwortlichkeit dann 
auf den jeweiligen Verursachungsbeitrag, der anhand gesicherter klimawissen- 
schaftlicher Erkenntnisse schätzungsweise nach $287 ZPO bestimmt werden 
kann.°” Diese Vorgehensweise ist auch für Ansprüche auf Schutzvorkehrung 
bzw. Entschädigung aus § 14 BImSchG anerkannt.‘” Und das heißt dann: Es 
ist gerade nicht so, dass wegen der unübersichtlichen Vielzahl genehmigter 
Treibhausgasquellen „schon die Nachbarn Emissionen hinnehmen müssen“ 
und deshalb „dies erst recht für [dJrittbetroffene“ Klimaopfer gelten muss.” 
Im Gegenteil, sollten die übrigen tatbestandlichen Voraussetzungen für einen 
Abwehranspruch vorliegen, besteht namentlich eine ernsthaft drohende, kausal 
nachweisbare Beeinträchtigung in Form erheblicher Gesundheits- oder Sach- 
schäden wie bei Lliuya, könnten beispielsweise auch Nachbarn eines genehmig- 
ten Braunkohlekraftwerks anteilig klimabezogene Schutzmaßnahmen bzw. 
Entschädigung fordern ($14 S.1 Hs.2 bzw. S.2 BImSchG). Weder für § 14 
BImSchG°® noch sonst im Privatrecht existiert ein allgemeiner Grundsatz, dass 
bei summierten Immissionen Abwehr- oder Entschädigungsansprüche per se 
ausgeschlossen sind.” Auch lässt sich aus dem Gesamtkonzept der § 906 BGB, 
§ 14 BImSchG nicht ableiten, dass ausschließlich in engen räumlichen Nahbe- 
ziehungen immissionsbezogene Abwehr- und Entschädigungsansprüche beste- 
hen sollen. Es existiert gerade keine absolute Distanzgrenze, „[e]ntscheidend ist, 


695 Zum Ganzen oben $6 II. 2. c). 

66 Vgl. Rehbinder (2021), § 14 BImSchG Rn. 63, 77; Jarass (2020), $ 14 BImSchG Rn. 27. 

697 Wagner (2020b), 92. 

698 Dass hier nicht entgegenstehende dogmatische Grundsätze, sondern Nachweishürden 
das Problem sind, verdeutlicht die Formulierung von Rehbinder (2021), $14 BImSchG 
Rn.39a: „Bei emittentenfernen Wald- und Gebäudeschäden, die zwar durch genehmigte An- 
lagen mitverursacht sind, deren Verursacher aber infolge ungeklärter Kausalbeziehungen [...] 
nicht zu ermitteln sind, besteht kein Abwehranspruch und daher auch kein Surrogatanspruch 
nach $ 14 [BImSchG]“ [Hervorhebungen hinzugefügt]. Entsprechend auch Jarass (2020), $ 14 
BImSchG Rn. 11a. 

69 So auch Frank (2017), 667 (mit Fn. 22); Kling (2018), 221; Ipsen, et al. (2021), 1845. Auch 
der Verweis auf die summierte Immissionen ausklammernde Gesetzesbegründung zum Um- 
weltHG trägt nicht (so insb. Ahrens (2019), 852 f.). Denn wenn der Gesetzgeber hier überhaupt 
allgemeine „Grundsätze“ aufgestellt haben sollte - was angesichts der spezifischen Rege- 
lungsmaterie ohnehin nicht überzeugt - hat er nur besagte „Beweisschwierigkeits-Grundsät- 
ze“ des Waldschadensurteils wiedergegeben, vgl. Kloepfer (2016), $6 Rn. 141; ähnlich Kohler 
(2017), Rn. 173. 
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wie weit sich die Einwirkung erstreckt“.’° So hat dann auch der BGB-Gesetz- 
geber bewusst darauf verzichtet, den privatrechtlichen Immissionsschutz auf 
die geografische Nachbarschaft zu begrenzen. „Wir leben“, wie die Motive plas- 
tisch formulieren, „auf dem Grunde eines Luftmeeres. Und dieser Umstand 
führt mit Nothwendigkeit eine Erstreckung der menschlichen Thätigkeit in die 
Ferne mit sich. [...] Wenn über die Erlaubtheit oder Unerlaubtheit einer solchen 
Immission bestimmt werden soll, so hat man nicht bloß [...] das Verhältnis von 
Nachbar zu Nachbar zu berücksichtigen, vielmehr ist der Umfang des Rechtes 
des Eigenthümers gegen alle anderen Personen festzusetzen.“’°! 

Ohne das Korrektiv einer engen räumlichen Nahbeziehung droht Energie- 
produzenten wie RWE auch nicht notwendig eine uferlose Haftung. Das be- 
rechtigte Anliegen, das hinter der impliziten Duldungspflicht für Summations- 
und Distanzschäden stecken dürfte - den großen Kreis der Klimabetroffenen 
auf einen beherrschbaren Kern von Anspruchsberechtigten zusammenzu- 
schmelzen - wird dogmatisch auf anderem Weg erreicht: Die breite Masse der 
nur Irgendwie-Betroffenen fällt bereits bei der Anspruchsbegründung durchs 
Raster. Denn nur besonders exponierte Klimaopfer wie Lliuya erfüllen über- 
haupt alle Anspruchsvoraussetzungen. Nur ihre Rechtsgüter sind nachweisbar 
kausal verletzt oder ernsthaft bedroht; nur sie sind wegen erheblicher Gesund- 
heits- oder Sachgefahren wesentlich durch Treibhausgase beeinträchtigt; nur 
für slow onset-Phänomene wie Meeresspiegelanstieg und Gletscherschmelze 
greift die Produktionsbeobachtungspflicht, denn nur insoweit bestand ab Mitte 
der 1960er Jahre ein ernst zu nehmender Gefahrenverdacht.’” Es braucht also 
kein zusätzliches Nähekorrektiv, um die Menge der Anspruchsberechtigten be- 
herrschbar zu halten. Denn statt sich wie bei klassischen Schadstoffemissionen 
(etwa einem stark rußenden Kupolofen) in hoher Dichte um die Anlage zu bal- 
len, sind in Klimahaftungskonstellationen die Anspruchsberechtigten zwar 
weiträumig, aber wegen der einengenden Anspruchsvoraussetzungen nur sehr 
punktuell verstreut. 


700 So Roth (2020), $906 BGB Ra. 115; ganz ähnlich Lang (1974), 386. Deutlich auch Jarass 
(2020), $3 BImSchG Rn. 38: „Insgesamt können insb. im Hinblick auf Luftverunreinigungen 
auch noch weit entfernt wohnende Personen Nachbarn sein. Andererseits müssen die Belas- 
tungen der Quelle noch hinreichend zuverlässig zurechenbar sein [Nachweise], weshalb die 
von Fernwirkungen Betroffenen regelmäßig keine Nachbarn sind“. 

701 Mugdan (1899), 146. Dazu bereits Koch, et al. (2011), Rn. 15.81; Pöttker (2014), 87f.; 
Frank (2013), 31; Rumpf (2019), 150; generell Lang (1974), 386 ff. Die gegenläufige Argumenta- 
tion von Gärditz (2022), 56 kann von vornherein nicht überzeugen: Der BGB-Gesetzgeber 
hat nicht wegen der „unbrauchbaren Konsequenzen“ eine Haftung für Distanzschäden insge- 
samt „abschlägig entschieden“, sondern zur Haftungsbegrenzung das Kriterium der wesent- 
lichen Beeinträchtigung eingeführt, vgl. Mugdan (1899), 147. 

702 Oben $6 III. 2. und 3. b) cc) (2). 


268 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


d) Keine Duldungspflicht aus Eigengefährdung 


Zuletzt noch zu einem Punkt, der bereits bei der Adäquanz kurz zur Sprache 
kam. Könnte man nicht sagen, Klimaopfer wie Lliuya haben sich sehenden Au- 
ges in die Klimagefahr begeben und seien deshalb zur Duldung verpflichtet? 
Energieproduzenten wie RWE emittieren Treibhausgase schließlich seit Jahr- 
hunderten, und wer trotzdem unterhalb eines gefährlichen Gletschers oder in 
Nähe eines steigenden Meeresspiegels siedelt, ist dann halt selbst schuld und 
kann nicht Unterlassung oder Entschädigung fordern.” Die Duldungspflicht 
würde dann auf den Gedanken der zeitlichen Priorität gestützt (first come, first 
served),’°* was gerade im RWE-Fall sehr klar ausfällt: RWE erstes Kohlekraft- 
werk wurde 1900 in Betrieb genommen; Lliuya lebt in dem flutgefährdeten 
Wohnhaus erst seit Mitte der 1980er Jahre, als der Vater das Grundstück erwarb 
und bebaute. 

Doch auch eine so begründete Duldungspflicht überzeugt bei näherem Hin- 
sehen nicht. Zwar setzt sich in Rechtsprechung und Literatur zunehmend der 
(zweifelhafte) Gedanke durch, dass der Beeinträchtigte zur Duldung verpflich- 
tet sein kann, wenn er gewissermaßen in die Gefahr hinein baut.’ Weil $906 
BGB über das Kriterium der Ortsüblichkeit in Abs.2 den Gedanken der zeit- 
lichen Benutzungspriorität partiell aufgreift — der Beeinträchtigte muss eine 
örtlich bereits etablierte Emissionspraxis eben nur dulden, wenn Schadensver- 
meidungsmaßnahmen wirtschaftlich unzumutbar sind -, sind die Anforderun- 
gen für noch weitergehende benutzungsprioritäre Duldungspflichten aber zu 
Recht streng.” Wegweisend ist hier das Hammerschmiede-Urteil, in dem der 
BGH über die Klage eines Anwohner-Ehepaares zu entscheiden hatte, das sich 
vom Lärm der nahen Schmiede gestört fühlte.”” Die Besonderheit des Falls lag 
darin, dass die Schmiede bereits jahrelang in Betrieb war, als die Kläger ihr Ei- 
genheim erwarben. Das Berufungsgericht hatte dieser Tatsache keine Beach- 
tung geschenkt, doch der BGH sah das anders. Wer sich „in Kenntnis oder grob 
fahrlässiger Unkenntnis einer vorhandenen Immissionsquelle in deren Nähe 
ansiedelt“, führt die Entscheidung aus, „hat den daraus entstehenden vorherseh- 
baren Konflikt mit verschuldet. Er ist deswegen zwar nicht uneingeschränkt 
zur Duldung jeglicher Immission verpflichtet, wohl aber zur Duldung derjeni- 
gen, die sich [...] in den Grenzen der zulässigen Richtwerte hält.“ Letzteres war 


703 In diese Richtung (allerdings unter Adäquanzgesichtspunkten) Wagner (2020b), 63 ff. 

7% Treffend und näher Klöhn (2008), 779ff. 

705 Angelehnt an die treffende Formulierung in BGHZ 175, 253 Rn. 22; aus der Literatur 
nur Brückner (2020), $906 BGB Rn.82f.; Roth (2020), $906 BGB Rn. 184. Eingehend zur 
Entwicklung (und zu Recht kritisch) Klöhn (2008), 787 ff. 

7% Zur Verknüpfung von zeitlicher Benutzungspriorität und Ortsüblichkeit vgl. Roth 
(2020), $906 BGB Rn. 184; sie findet sich auch schon in den Motiven, vgl. Mugdan (1899), 147. 
Freilich sprechen gewichtige Argumente dafür, den Prioritätsgedanken nicht nur restriktiv zu 
fassen, sondern ganz abzulehnen, näher Klöhn (2008), 801 ff. 

707 BGHZ 148, 261. 
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bezüglich der Hammerschmiede gegeben, und der BGH erkannte auch eine 
schuldhafte Konfliktherbeiführung durch die klagenden Ehegatten. Denn sie 
„kannten die Geräuscheinwirkungen, die sie jetzt abwehren wollen, oder sie 
hätten sie zumindest kennen können“ und hätten dennoch „gleichsam ‚sehen- 
den Auges‘ die absehbaren Beeinträchtigungen in Kauf genommen“ — weshalb 
sie eine gesteigerte Duldungspflicht treffe.’ 

Eine vergleichbare Konfliktverschuldung dürfte bei Klimaopfern aber regel- 
mäßig nicht vorliegen. Lliuyas Situation ist ein gutes Beispiel: Zwar hatten er 
und sein Vater Mitte der 1980er Jahre, als sich die Familie in Huaraz ansiedelte, 
mitunter schon von atmosphärischen Treibhausgasen gehört und möglicher- 
weise wussten sie sogar, dass RWE im fernen Deutschland Kohlekraftwerke 
betreibt. Aber keiner von ihnen kannte zu diesem Zeitpunkt die erheblichen 
Sach- und Gesundheitsgefahren, die das klimabedingt gesteigerte GLOF-Risi- 
ko mit sich bringt. Weil in Klimahaftungskonstellationen aber nicht die einzel- 
nen Treibhausgasimmission, sondern die daraus resultierenden erheblichen 
Sach- und Gesundheitsgefahren die relevante Beeinträchtigung darstellen,” 
kann es nur auf die Kenntnis bzw. das Kennenmüssen jenes Gefahrzusammen- 
hangs ankommen. Und während jedermann schon immer klar war, dass Ham- 
merschmieden unangenehme Geräusche erzeugen, ist dies beim Zusammen- 
hang zwischen Braunkohlekraftwerken und Klimagefahren gerade nicht der 
Fall. Hier lässt sich das zur Adäquanz und Warnung Gesagte übertragen: Wirk- 
weise und Ausmaß von Klimagefahren waren der breiten Öffentlichkeit lange 
kaum bekannt, und speziell im Globalen Süden, wo sich die besonders expo- 
nierten Klimaopfer typischerweise finden, sind die Kenntnisdefizite noch heute 
erheblich. Klimaopfer trifft auch keine Produktionsbeobachtungspflicht, kraft 
derer sie laufend die internationale Wissenschaftsdiskussion verfolgen und eige- 
ne Gefahrerforschung betreiben müssen.’!° Allenfalls bei heutigen Ansiedlun- 
gen in klimagefährdeten Gebieten ließe sich erwägen, dass sehenden Auges Be- 
einträchtigungen in Kauf genommen werden, die Unkenntnis jener „neuen“ 
Klimaopfer also verschuldet ist. Aber selbst wenn man dies täte, bestünde keine 
vollumfängliche Duldungspflicht.”'! Denn das Hammerschmiede-Urteil besagt 
nur, dass der schuldhaft in die Gefahr hinein Bauende dann nicht die örtlichen 
Besonderheiten anführen kann, sondern Immissionen dulden muss, die sich in 
den Grenzen der standardisierten Grenz- und Richtwerte bewegen. Wie oben 
näher ausgeführt, spielen Grenz- und Richtwerte in Klimahaftungskonstella- 
tionen aber gleich doppelt keine Rolle: Es gibt schon keine einschlägigen Grenz- 


708 Alle vorstehenden Zitate bei BGHZ 148, 261, 268. 

70 Oben $6 III. 3. a) cc) und 4. a). 

710 Oben $6 III. 3. b) cc) (2) (o). 

711 Überlegenswert wäre allein die Berücksichtigung eines Mitverschuldens bei der An- 
spruchshöhe analog § 254 Abs. 1 BGB, exemplarisch BGHZ 135, 235, 239 (Tennisplatz); näher 
Klöhn (2008), 785 f., 813 ff. 
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und Richtwerte für Treibhausgasbelastungen, und selbst wenn es sie gäbe, dürf- 
ten sie unbeachtlich sein - denn erhebliche Sach- und Gesundheitsgefahren 
müssen niemals geduldet werden. ’'? 


e) Zwischenergebnis 


Auch wenn das letzte Anknüpfungsproblem bei Weitem nicht so viel Platz ein- 
nahm wie die ersten beiden, fassen wir die Ergebnisse kurz zusammen: Energie- 
produzenten wie RWE emittieren auch rechtswidrig, Klimaopfer wie Lliuya 
sind nicht zur Duldung verpflichtet. Eine Duldungspflicht folgt nicht aus $ 906 
Abs.1 BGB, weil existenziell bedrohlich werdende Treibhausgase wesentliche 
Beeinträchtigungen sind. Nichts anderes gilt für $906 Abs.2 S.1 BGB, da die 
Warnung der Klimaopfer und Stromabnehmer eine wirtschaftliche zumutbare 
Verhinderungsmaßnahme darstellt. Die Duldungspflicht ergibt sich auch nicht 
aus $ 14 S. 1 BImSchG. Zwar verfügen Energieproduzenten wie RWE regelmäßig 
über eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Der in der Norm geregelte 
Anspruchsausschluss greift in Klimahaftungskonstellationen typischerweise 
aber sowieso nicht ein, und auch eine implizite Duldungspflicht für Summa- 
tions- und Distanzschäden ist dem Privatrecht fremd. Denn weder hat der BGH 
im Waldschadensurteil einen entsprechenden Grundsatz aufgestellt, noch wird 
er von den hinter § 14 BImSchG, § 906 BGB stehenden Wertungen getragen. 

Die letzten Seiten haben zudem gezeigt, dass viele der in $6 I. behandelten 
Konstruktionsgründe in der Rechtswidrigkeitsdogmatik anknüpfen können. 
Dass die umfassende Betroffenheit Anlass gibt, gerade Klimaopfer wie Lliuya 
zu berechtigen, wird etwa durch das Erfordernis der wesentlichen Beeinträchti- 
gung in $ 906 BGB reflektiert - bloß Irgendwie-Betroffene nehmen diese Hürde 
nicht. Der von Präventions- und Effizienzgründen gelieferte Anstoß, einerseits 
die Eigensicherungsmaßnahmen durch Klimaopfer zu betonen, anderseits — 
weil ein Rückzug aus dem Gefahrengebiet keine valide Option ist - die Kosten- 
tragung den Energieproduzenten aufzuerlegen, lässt sich durch eine zurückhal- 
tende Linie bei der Duldungspflicht qua Eigengefährdung abbilden. 


IV. Ergebnis Positivmerkmale 


Damit können wir $6 zur Klimahaftung abschließen. Wir hatten vor der Folie 
des RWE-Falls gefragt, inwiefern Konstruktionsgründe Anlass geben, gerade 
Klimaopfer wie Lliuya und Energieproduzenten wie RWE über eine wechsel- 
seitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden und ob hierfür taugliche 
Anknüpfungspunkte im Privatrechtssystem bestehen. Beides wurde bejaht: Es 
existieren diverse Konstruktionsgründe — naturwissenschaftliche Kausalität, 


712 Oben $6 III. 3. a) cc) und 4. a). 
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Prävention, Effizienz, exponierte Stellung, Nachhaltigkeit -, und die drei gro- 
ßen Anknüpfungsprobleme sind überwunden. Trotz summierter Immissionen 
besteht ein nachweisbarer Kausalzusammenhang; Energieproduzenten wie 
RWE emittieren mangels Warnung pflichtwidrig; und Klimaopfer wie Lliuya 
trifft auch keine Duldungspflicht. Ist ein Rechtsgut verletzt, besteht daher re- 
gelmäßig ein deliktischer Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB; droht 
eine Beeinträchtigung, kann diese nach $ 1004 Abs. 1 S.2 BGB abgewehrt wer- 
den. 

Aber bedeutet das auch, dass Klimaopfer die Kosten für vorgenommene Ei- 
gensicherungsmaßnahmen ersetzt bekommen? Weil dieser Punkt allenfalls am 
Rande thematisiert wird, habe ich ihn nicht als gesondertes Anknüpfungspro- 
blem erörtert.” Da der uns als Konstruktionsfolie dienende RWE-Fall aber 
sonst etwas in der Luft hängt, will ich zumindest kurz darauf eingehen. 

Ist die Rechtsgutsverletzung bereits eingetreten, hätte etwa eine Gletscherflut 
Lliuyas Wohnhaus geschädigt, wäre ein Ersatzanspruch zu bejahen. Denn die 
Kosten treten hier als Teil des deliktischen Schadensersatzes auf den Plan, und 
im Rahmen des $249 BGB ist überwiegend akzeptiert, dass Aufwendungen zur 
Eigensicherung ersatzfähig sind, wenn sie im Hinblick auf eine konkret dro- 
hende Schädigung erfolgen.”!* Verstärken Klimaopfer angesichts schmelzender 
Gletscher oder ansteigender Meeresspiegel die Außenmauern ihrer überflu- 
tungsbedrohten Wohnhäuser, errichten sie ein zweites Stockwerk als Rück- 
zugsort oder nehmen sie sonstige Eigensicherungsmaßnahmen zur Vermeidung 
bevorstehender Klimaschäden vor, können sie die aufgewendeten Kosten (bei 
Eintritt des Schadensfalls) also regelmäßig im Rahmen des $823 Abs.1 BGB 
liquidieren - freilich wie auch sonst anteilig, also beschränkt auf den jeweiligen 
Verursachungsbeitrag des Schädigers. 

Ist das Rechtsgut noch nicht verletzt, wird der Kostenersatzanspruch mithin 
über den Abwehranspruch des $ 1004 BGB vermittelt, dürfte nichts anderes gel- 
ten. Dass der beeinträchtigte Eigentümer die Störung selbst beseitigen und die 
Kosten über eine berechtigte Geschäftsführung ohne Auftrag bzw. das Berei- 


cherungsrecht ersetzt verlangen kann, ist in der Rechtsprechung anerkannt,” 


713 In der Literatur wird die Existenz des Anspruch häufig mit einem Satz vorausgesetzt, 
exemplarisch Pöttker (2014), 95; auch im erstinstanzlichen Urteil des LG Essen ZUR 2017, 370 
Rn.37 verhält es sich so. Ähnliches gilt für die internationale Diskussion, namentlich im 
US-amerikanischen Recht sind entsprechende Kostenersatzansprüche laut Grossman (2003), 
17f. „for more than hundred years“ anerkannt. 

74 Vgl. BGH NJW 1992, 1043, 1044 (Gasdichte Haustür); aus der Literatur nur Oetker 
(2022), $249 BGB Rn. 178. Sofern zusätzlich verlangt wird, dass die drohende Schädigung 
derart konkret ist, dass ein vorbeugender Unterlassungsanspruch aus $ 1004 Abs. 1 S.2 BGB 
bestanden hätte, gilt das sogleich im Text Gesagte. 

715 Grundlegend BGHZ 60, 235, 243; 98, 235, 240; zur Verteidigung gegen die Literatur- 
kritik BGH NJW 2004, 603, 604. Entgegen Ahrens (2019), 648 folgt auch nichts anderes aus 
BGH NJW 1992, 1043, 1044 (Gasdichte Haustür), weil hier laut BGH gerade (noch) keine 
drohende Beeinträchtigung vorlag. 
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und selbst kritische Literaturstimmen rechnen nicht damit, „dass der BGH 
kurzfristig [davon] abrücken wird.“’!° Auch überzeugt es nicht, die Selbstvor- 
nahme auf den Beseitigungsanspruch zu beschränken, weil man andernfalls bei 
„Unterlassungsansprüchen den Grundsatz umkehren [würde], dass es Sache des 
Störers ist, über die Art und Weise zu entscheiden, mit der er die drohende Ge- 
fahr für das Eigentum des Berechtigten abwendet.“’'” Zwar wird dem Störer in 
der Tat ein solches Wahlrecht bei Unterlassungsbegehren eingeräumt. Aller- 
dings soll das Wahlrecht ausscheiden, wenn Alternativmaßnahmen „vernünfti- 
gerweise|[...] nicht ernsthaft in Betracht gezogen werden können“, das Auswahl- 
ermessen des Störers also praktisch auf null reduziert ist.’'® Genau diese Aus- 
nahme dürfte in Klimahaftungskonstellationen regelmäßig erfüllt sein, wie wir 
oben im Präventions- und Effizienzkontext gesehen haben: Um bereits angeleg- 
ten Klimaschäden wie dem gesteigerten GLOF-Risiko im RWE-Fall abzuhel- 
fen, müssten Energieproduzenten der Atmosphäre einmal zugefügte Treibhaus- 
gase wieder entziehen. Selbst wenn diese Technik in Zukunft im benötigten 
Umfang verfügbar sein sollte, dürfte sie angesichts der extremen Kosten prak- 
tisch ausgeschlossen sein. Vernünftigerweise versprechen deshalb vor allem Ei- 
gensicherungsmaßnahmen in der Sphäre der Klimaopfer Abhilfe, weil durch 
verstärkte Mauern oder zusätzliche Stockwerke Schäden entscheidend begrenzt 
und mitunter ganz vermieden werden können.’”!” Nehmen Klimaopfer wie 
Lliuya nun jene Eigensicherungsmaßnahmen vor, machen sie letztlich genau 
das, was mangels praktikabler Alternativoptionen auch Energieproduzenten 
wie RWE (mindestens) hätten tun müssen. Und weil damit das Wahlrecht der 
störenden Energieproduzenten gar nicht eingeschränkt ist, spricht auch nichts 
dagegen, Klimaopfern einen entsprechenden Ersatzanspruch bei Selbstvornah- 
me zuzugestehen. Im Gegenteil, wie oben gesehen geben Präventions-, Effizi- 
enz- und Nachhaltigkeitsgründe sogar ausdrücklich Anlass dafür.’”° 

Mit alledem sind für die Klimahaftung aber erst die Positivmerkmale bejaht. 
Dass Anlass für Bipolarität besteht und auch eine taugliche Anknüpfung im Pri- 
vatrechtssystem möglich ist, genügt allein nicht. Sollte eines der in $5 entwi- 
ckelten Negativmerkmale vorliegen - strukturelle Unterkomplexität oder Fo- 


716 So Wagner (2020b), 101. 

717 Wagner (2020b), 104. Ähnlich auch Ahrens (2019), 647 f., der noch stärker die vermeint- 
lich entgegenstehenden Wertungen des Vollstreckungsrechts betont, was BGH NJW 2004, 
603, 604 jedoch bereits überzeugend entkräftet hat. 

718 So BGH NJW 2004, 1035, 1037 (wo die Entfernung des Baums einzig vernünftige Ab- 
hilfemöglichkeit bei Einsturzgefahr infolge windbedingten Wurzeldrucks war); aus der Lite- 
ratur vgl. nur Raff (2020), $1004 BGB Rn.243; Fritzsche (2022), $1004 BGB Rn. 103. Sähe 
man das anders, würde zudem die Abgrenzung von Beseitigungs- und Unterlassungsan- 
spruch zum Knackpunkt, weil sie über Bestehen des Kostenersatzanspruchs entscheidet - 
und diese Abgrenzung ist auch und gerade in Klimahaftungskonstellationen häufig alles an- 
deres als klar, näher Wagner (2020b), 25 ff. 

79 Oben $6 11.2. ©). 

720 Oben $6 II. 2. c), 3. b), 5. 
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rumsinkompatibilität — scheitert die Bipolaritätskonstruktion dennoch. Wie 
eingangs erwähnt, werde ich jene Negativmerkmale aber gesammelt im ab- 
schließenden $8 behandeln, weil sie übergreifende Probleme von nachhaltig- 
keitsresponsiven Bipolaritätskonstruktionen verkörpern. Einstweilen steht des- 
halb ein Themenwechsel an: Nach der Klimahaftung nehmen wir nun mit der 
Lieferkettenverantwortlichkeit das zweite Anwendungsbeispiel in den Blick. 
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$7 Lieferkettenverantwortlichkeit 


Wird von Lieferkettenverantwortlichkeit gesprochen, ist häufig ein Deliktsan- 
spruch gemeint. Neben Haftungsfragen im Konzern steht vor allem die Scha- 
densersatzhaftung inländischer Unternehmen in Rede, wenn Beschäftigte der 
Lieferanten im Produktionsprozess verletzt oder gar getötet werden.’?! Ver- 
mehrt wird auch diskutiert, ob der häufig zwischen inländischem Unternehmen 
und Lieferant vereinbarte Verhaltenskodex als Anknüpfungspunkt für einen 
vertraglichen Schadensersatzanspruch der Betroffenen taugt, entweder als ech- 
ter oder als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.” Und damit ist le- 
diglich ein kleiner Ausschnitt der weit verzweigten Debatte beschrieben.’ 

Der Schwerpunkt der folgenden Seiten liegt woanders. Mit geht es um eine 
bislang nur am Rande behandelte Fallgestaltung, die zwar Überschneidungen 
zu den genannten Themenkomplexen aufweist, aber eine ganz andere Bezie- 
hung beleuchtet: das Verhältnis zwischen Endverbrauchern und transnationa- 
len Händlern. Als Konstruktionsfolie dient der (leicht abgewandelte) KiK-Fall, 
der schon in der Einleitung kurz zur Sprache kam. 


I. Wirklichkeitsphänomen globale Lieferketten in casu: 
Der (leicht abgewandelte) KiK-Fall 


Wie der RWE-Fall beginnt auch der KiK-Fall weit entfernt, diesmal in Karat- 
schi, der größten Stadt Pakistans.””* Dort produziert das Unternehmen Ali 
Enterprises Ltd. Kleidung für Textilhändler in aller Welt. Seit 2007 auch für die 
KiK Textilien und Non Food GmbH, die in Deutschland und Europa zahlrei- 
che Geschäfte betreibt und dort die Kleidung unter eigener Markenbezeich- 
nung verkauft. Wie alle anderen KiK-Lieferanten hat auch Ali Enterprises KiKs 
Verhaltenskodex unterzeichnet, der „Anforderungen und Mindeststandards“ 
für die Produktionsstätten definiert. Unter anderem ist vorgesehen, dass der 
„Arbeitsplatz und das Ausüben der Tätigkeit den Arbeitnehmer, seine Gesund- 
heit und Sicherheit nicht gefährden [dürfen].“ Zudem „sind KiK oder von KiK 
benannte Dritte dazu berechtigt, zu jeder Zeit und ohne vorherige Ankündi- 


gung alle Produktionsstätten [...] zu Kontrollzwecken zu besuchen.“’?° 


721 Exemplarisch Wagner (2016); monografisch etwa Falkenhausen (2020). 

722 Exemplarisch Heinlein (2018); monografisch etwa Beckers (2015), 126 ff., 256 ff. 

723 Umfassender Überblick bei Görgen (2019). 

724 Und ähnlich wie der RWE-Fall ist auch der KiK-Fall dank der engen Begleitung von 
NGOs gut dokumentiert, vgl. zu den Hintergründen Saage-Maaß (2021), 36ff. 

725 KıK (2012), 1, 4 und 2. Die älteren und neueren Versionen enthalten quasi identische 
Formulierungen, die aktuelle Version KiK (2015) unterscheidet sich z.B. nur in einem Wort 
(„autorisierte“ statt „benannte“ Dritte). 
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Im Jahr 2011 veröffentlicht KiK seinen ersten Nachhaltigkeitsbericht.’?° Da- 
rin erklärt sich KiK „verantwortlich für mehr als 20.000 Mitarbeiter in Europa 
[...] sowie für die Arbeiterinnen und Arbeiter, die in den Produktionsländern an 
der Herstellung der durch uns georderten Ware beteiligt sind.“’”” Ausdrück- 
lich wird auf den eigenen Verhaltenskodex verwiesen, der „die Einhaltung der 
Mindeststandards in Bezug auf die Arbeitsbedingungen in den Fabriken“ re- 
gelt, namentlich die Vorgaben zum „Schutz der Gesundheit und die Gewähr- 
leistung von Sicherheit am Arbeitsplatz“.’?® Auch die Beschreibung der Produ- 
zentenkontrollen, im Bericht Auditierungsverfahren genannt, nimmt breiten 
Raum ein. „Die Auditoren kontrollieren alle relevanten Dokumente, besichti- 
gen das Fabrikgelände“ und beziehen dabei „rund 175 Prüfpunkte“ ein, kon- 
kret „Feuerpräventionsvorkehrungen“, erläutert der Bericht. Zudem „über- 
prüft“ der KiK interne CSR-Bereich „die weitere Entwicklung des Lieferan- 
ten“; dazu „erfolgen mehrere angemeldete oder unangemeldete Kurzbesuche 
zur engmaschigen Beobachtung“.’” 

Auch in der Textilfabrik von Ali Enterprises haben zwischen 2007 und 2011 
mindestens vier Kontrollen stattgefunden, gleich bei der ersten wurden Defizite 
beim Brandschutz festgestellt. Dennoch wird fleißig für KiK produziert, über 
die Jahre nimmt KiK knapp drei Viertel der Kapazitäten in Anspruch.”? Am 
Abend des 11. September 2012 bricht in der Fabrik ein Feuer aus. Über 250 Ar- 
beiterinnen und Arbeiter sterben, über 30 werden teils schwer verletzt. Wie es 
zu dem Brand kam, ist bis heute nicht abschließend geklärt; laut einer lokalen 
Untersuchungskommission soll Brandstiftung die Ursache gewesen sein. Klar 
ist aber, dass der unzureichende Brandschutz eine entscheidende Rolle spielte. 
Kleinere Verbesserungen hätten große Wirkung gehabt, wie eine gutachterliche 
Brandsimulation zeigte: Schon gitterlose Fenster, rudimentäre Alarmsysteme 
und unverstellte Fluchtwege hätten viele Tote verhindern können. ”?' 

Im März 2015 erhebt eine Gruppe von Hinterbliebenen Klage vor dem LG 
Dortmund, das für KiK örtlich zuständig ist. Gefordert wird Schmerzensgeld 
für das Leid der Brandopfer, weil KiK den Brandschutz bei Ali Enterprises 
nicht ordnungsgemäß organisiert und überwacht haben soll. Die Klage schei- 
tert, und auch das anschließend zwecks Prozesskostenhilfe angerufene Beru- 
fungsgericht - wie im RWE-Fall ist es das OLG Hamm - macht kurzen Pro- 
zess: Wegen Art.4 Abs.1 Rom II-VO ist das Deliktsrecht des Erfolgsorts an- 


Bei der ersten Version bleibt es fast drei Jahre, erst 2013 erscheint dann ein neuer Be- 


727 KiK (2011), 13. 

728 KiK (2011), 25. 

729 Alle vorstehenden Zitate bei KiK (2011), 26. 

730 Vgl. Saage-Maaß (2021), 36. 

Methode und Ergebnisse der Simulation sind als Video abrufbar auf https://www.you 
tube.com/watch?v=aa9NckIW3_4. 
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wendbar, und nach pakistanischen Recht sind alle in Betracht kommenden 
Ansprüche verjährt.” 

So weit, so bekannt. Wie eingangs erwähnt, sollen Direktansprüche der Be- 
troffenen aber gar nicht unser Thema sein. Der entscheidende Grund dafür kam 
gerade zur Sprache: Deutsches Recht ist in aller Regel nicht anwendbar.”” Das 
wäre zwar anders, wenn ein Verhaltenskodex wie der von KiK ein echter oder 
drittschützender Vertrag zugunsten der Betroffenen wäre.”* Allerdings ist ein 
Verhaltenskodex typischerweise weder das eine noch das andere, wie ich an- 
dernorts dargelegt habe.” Wie wir im Verlauf noch sehen werden, stellen sich 
all diese Probleme nicht, wenn wir stattdessen das Verhältnis zwischen Endver- 
brauchern und transnationalen Händlern in den Blick nehmen. Freilich besteht 
dann eine faktische Hürde: Der KiK-Fall liefert hierfür nicht ausreichend 
Stoff.”°° Wir müssen ihn deshalb um einen fiktiven, aber durchaus typischen 
Geschehensablauf erweitern: Angenommen, zwei Wochen vor dem Feuer kauft 
Karla König in einer deutschen KiK-Filiale einen Pullover, der in der abge- 
brannten Textilfabrik von Ali Enterprises hergestellt wurde. Vom Brand ist 
Karla König im fernen Deutschland nicht betroffen, und auch der Pullover ist 
an sich von tadelloser Qualität — aber sie ist von KiK enttäuscht, weil die in 
Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht beteuerten „Mindeststandards“ 
und „Feuerpräventionsvorkehrungen“ sich als leere Ankündigungen herausge- 
stellt haben. Hat diese Enttäuschung privatrechtliche Relevanz? Könnte der un- 
ter unzureichenden Brandschutzvorkehrungen produzierte Pullover gewähr- 
leistungsrechtliche Ersatzansprüche auslösen? 

Das ist das Szenario, das uns auf den folgenden Seiten als Konstruktionsfolie 
dienen wird. In der Sprache der in $5 entwickelten Positivmerkmale lauten die 
Kernfragen daher: Geben im Umgang mit dem Wirklichkeitsphänomen globale 
Lieferketten Konstruktionsgründe Anlass, gerade diese konkreten Parteien — 
Endverbraucher wie König und transnationale Händler wie KiK - über eine auf 


732 Vgl. LG Dortmund BeckRS 2019, 388; OLG Hamm NJW 2019, 3527. 

733 Das sieht auch die große Mehrheit in der Literatur so, vgl. etwa Wagner (2016), 739 ff.; 
Habersack/Ehrl (2019), 181 ff.; Falkenhausen (2020), 304ff.; auch das Lieferkettensorgfalts- 
pflichtengesetz hat daran nach h.M. nichts geändert, vgl. Wagner (2021a), 1104f.; Paefgen 
(2021), 2015f. Außerdem ist in Lieferkettenkonstellationen — anders als bei der über den Um- 
weltpfad vermittelten Klimahaftung (oben $6 III. 1.) - Art. 7 Rom II-VO typischerweise 
nicht einschlägig. Für eine analoge Anwendung aber Görgen (2019), 179ff.; für ein Bestim- 
mungsrecht nach Art.4 Abs.3 Rom II-VO Thomale/Hübner (2017), 391 f., zurückhaltender 
aber nun Hübner (2022), 146 ff. 

734 Vgl. etwa Thomale/Hübner (2017), 390f.; Heinlein (2018), 279. In der Literatur wird 
der VSD vermehrt als deliktsähnliche Norm eingeordnet und deshalb Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO 
unterworfen - folgt man dem, wäre auch hier deutsches Recht also schon nicht anwendbar, 
zum Ganzen Hübner (2022), 142f. 

735 Schirmer (20216), 53 ff. 

736 Anders in den USA, wo ähnliche Grundkonstellationen (erfolgslos) verhandelt wur- 
den, dazu Dadush (2019), 837 ff. 
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Ersatz gerichtete Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden? Und existieren 

im Privatrechtssystem dafür taugliche Anknüpfungspunkte? 

Vorab aber noch zu den Begrifflichkeiten, deren Zuschnitt (wie bei der Kli- 
mahaftung) freilich erst Stück für Stück deutlicher werden wird: 

— Mit transnationalen Händlern meine ich Unternehmen wie KiK, die ihre 
Ware größtenteils von Lieferanten aus dem Globalen Süden fertigen lassen 
und die Ware dann (auch) im Inland über das eigene Filialnetz unter eigener 
Markenbezeichnung an Endverbraucher vertreiben. Spreche ich von KiK, ist 
die KiK Textilien und Non Food GmbH gemeint. 

— Lieferanten sind rechtlich selbstständige Unternehmen wie Ali Enterprises 
Ltd., die im Globalen Süden eigene Produktionsstätten betreiben, dazu eige- 
ne Beschäftigte anstellen und im Auftrag transnationaler Händler fertigen. 

- Ein Verhaltenskodex ist ein zwischen transnationalem Händler und Lieferant 
(regelmäßig im Rahmen des Liefervertrags) vereinbartes Regelregime, das 
wie der KiK-Verhaltenskodex Anforderungen und Mindeststandards für die 
Arbeits- und Produktionsbedingungen benennt. Soll der Verhaltenskodex 
durch Überprüfungs- und Kontrollverfahren begleitet werden, spreche ich 
von Lieferkettengovernance. Mit Nachhaltigkeitsbericht ist ein CSR-Report 
oder eine sonstige Darstellung gemeint, die wie der KiK-Nachhaltigkeits- 
bericht jene Lieferkettengovernance näher beschreibt. Dabei macht es keinen 
Unterschied, ob der Nachhaltigkeitsbericht wie im KiK-Fall freiwillig erfolg- 
te oder eine entsprechende gesetzliche Transparenzverpflichtung aus §§ 289b, 
289c HGB oder $6 Abs.2 LkSG bestand. Wird all das öffentlich (typischer- 
weise über die händlereigene Website) kommuniziert und erläutert, bezeich- 
ne ich das als angekündigte Lieferkettengovernance oder Ankündigungen zur 
Lieferkettengovernance. 

- Ist von Endverbrauchern die Rede, geht es um die Letztglieder der Liefer- 
kette, die wie Karla König die gefertigte Ware zur privaten Nutzung erwer- 
ben. Zwar dürften viele der folgenden Argumente auch für unternehmerische 
(Zwischen-)Abnehmer gelten; zwecks klarerer Fokussierung beschränke ich 
mich aber auf Endverbraucher. 

- Mit Lieferkettenschäden sind Szenarien wie der KiK-Fall gemeint, in denen 
Beschäftigte des Lieferanten im Rahmen des Produktionsprozesses Rechts- 
gutsverletzungen erleiden. 

— Spreche ich dagegen von Lieferkettenkonstellationen oder Lieferkettenver- 
antwortlichkeit, ist nicht eine Haftung gegenüber den Beschäftigten oder 
sonst direkt Betroffenen gemeint (diesbezüglich rede ich von Direkthaftung). 
Unsere Konstruktionstolie ist allein der (leicht abgewandelte) KiK-Fall, also 
die Frage, ob Endverbraucher und transnationale Händler über eine auf Er- 
satz gerichtete Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden sind, wenn die 
Erwartungen an die angekündigte Lieferkettengovernance enttäuscht wer- 
den. 
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II. Erstes Positivmerkmal: Anlass für Bipolarität 


Denken wir an mögliche Anspruchsgrundlagen, kommen als Erstes Gewähr- 
leistungsansprüche in den Sinn. Bezogen auf den KiK-Fall wäre etwa möglich, 
dass der Pullover nicht die Beschaffenheit aufweist, die Karla König nach KiKs 
öffentlichen Äußerungen über die Lieferkettengovernance erwarten kann ($434 
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB), und ihr deshalb die in § 437 BGB aufgezählten Nacherfül- 
lungs- oder Sekundäransprüche zustehen. Das greift allerdings schon zu weit 
vor, denn dogmatische Details stehen erst beim zweiten Positivmerkmal an. Be- 
vor wir uns dort den tauglichen Anknüpfungspunkten im Privatrechtssystem 
widmen, müssen wir zunächst über das erste Positivmerkmal hinweg - also ob 
im Umgang mit dem Wirklichkeitsphänomen globale Lieferketten Konstruk- 
tionsgründe Anlass geben, gerade Endverbraucher wie König und transnationa- 
le Händler wie KiK über eine Lieferkettenverantwortlichkeit zu verbinden. 

Das anstehende Prüfprozedere kennen wir schon von der Klimahaftung: Ers- 
tens genügt es nicht, nur anlassgebende Konstruktionsgründe für eine wechsel- 
seitige Rechte- und Pflichtenbeziehung gerade zwischen Karla König und KiK 
zu identifizieren. Weil im drama between plaintiff and defendant die Zuschauer 
immer mitgedacht werden, muss es auch über die konkreten Parteien hinaus 
Anlass geben, die Statusgruppen „Endverbraucher“ und „transnationale Händ- 
ler“ zu verbinden. Wo nötig, werde ich zwischen der statusbezogenen und der 
parteibezogenen Perspektive trennen, meistens werde ich aber beide Ebenen 
zusammen erläutern; ich spreche dann von Endverbrauchern wie König und 
transnationalen Händlern wie KiK. Zweitens ist auf Basis meines Modells res- 
ponsiver Bipolarität eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenverbindung umso 
erfolgversprechender, desto mehr Konstruktionsgründe sie verkörpert. Wie 
schon bei der Klimahaftung besteht das Ziel also darin, eine möglichst breite 
Basis an Konstruktionsgründen auszumachen. Und weil drittens das Privat- 
recht zur normativen Richtigkeit der Konstruktionsgründe nichts Genuines 
beizutragen hat, hinterfrage ich die im Folgenden diskutierten - ohnehin wenig 
kontroversen — Konstruktionsgründe nicht prinzipiell. Entscheidend ist viel- 
mehr (was eben gar nicht so wenig ist), ob sie privatrechtlich abbildbar sind. 


1. Konstruktionsgrund: Prävention 


Beginnen wir mit einem der kontroversesten Aspekte der Lieferkettenverant- 
wortlichkeit: Prävention. Drei Punkte werden uns beschäftigen: Haben trans- 
nationale Händler überhaupt ausreichend Einflussmöglichkeiten, um Liefer- 
kettenschäden bei den Beschäftigten zu vermeiden? Trägt es wirklich zur Scha- 
densvermeidung bei, wenn man die Ankündigungen transnationaler Händler 
zur Lieferkettengovernance beim Wort nimmt - oder führt das nicht dazu, dass 
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die Lieferkettengovernance abgeschwächt wird oder ganz ausbleibt? Und beste- 
hen nicht sowieso genug marktförmige Anreize zur Schadensvermeidung, die 
eine zusätzliche privatrechtliche Lieferkettenverantwortlichkeit überflüssig 
machen? 


a) Umfassende Einflussmöglichkeiten 


Die privatrechtliche Lieferkettendebatte beruht auf einer bestechenden Präven- 
tionsidee: Da die Heimatrechtsordnungen der Lieferanten sichere Arbeits- und 
Produktionsbedingungen nur unzureichend wahren und durchsetzen, sollen 
die Einflussmöglichkeiten transnationaler Händler genutzt werden, um Liefer- 
kettenschäden bei den Beschäftigten zu vermeiden. Das setzt indes voraus, dass 
transnationale Händler überhaupt über entsprechende Einflussmöglichkeiten 
verfügen. In der Literatur wird genau das von manchen infrage gestellt. Mögen 
transnationale Händler wie KiK auf dem Papier auch zahlreiche Einflussmög- 
lichkeiten haben, faktisch soll es mit der Lieferkettengovernance nicht weit her 
sein. Denn wenn Lieferanten nicht nur tausende Kilometer entfernt, sondern 
auch in ganz andere regulative und soziokulturelle Kontexte eingebettet sind, 
könnten selbst die strengsten Verhaltenskodizes und Kontrollverfahren wenig 
ausrichten.” Lägen die Kritiker damit richtig, bestünde aus Präventionssicht 
kein Anlass für eine Lieferkettenverantwortlichkeit - wo es an Einflussmög- 
lichkeiten transnationaler Händler fehlt, ergibt ihre Inpflichtnahme keinen 
Sinn. 

Aber wieso kommt es überhaupt auf die Vermeidung von Lieferkettenschä- 
den bei den Beschäftigten an, wenn unsere Konstruktionsfolie doch der KiK- 
Fall ist, wir also das Verhältnis zwischen Endverbrauchern und transnationalen 
Händlern betrachten? In der Tat leuchtet das nicht unmittelbar ein, wenn wir 
uns an das zur Klimahaftung Gesagte erinnern: Präventionsgründe geben dann 
Anlass für wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehungen, wenn Schäden 
durch Haftungsandrohung abgewendet oder zumindest begrenzt werden kön- 
nen; und verhaltensbezogene Ersatzpflichten sind dazu grundsätzlich geeignet, 
sofern sie ausreichend Anreize zur Schadensvermeidung setzen. Freilich geht es 
dabei nicht um die Vermeidung von irgendwelchen Schäden, sondern Schäden 
im Verhältnis der konkreten Parteien.’”® Präventionsgründe geben also nur 


737 Exemplarisch Wagner (2021a), 1105: „Macht der Unternehmen, in den Produktions- 
staaten unsere Vorstellungen von guten Arbeitsbedingungen durchzusetzen, ist begrenzt“; 
Ekkenga, et al. (2021), 1513: „letztlich nicht steuerbare Vorgänge“; vor allem die lokalen 
Durchsetzungsdefizite betonend Sykes (2012), 2198 ff.; Kocher (2021), 194f.; skeptisch auch 
Beckers (2021), 226f., 236 ff. 

738 Treffend Franck (2016), 91: „der Präventionsgedanke [...] vermag, eine konzeptionell 
fundierte Verbindungslinie zwischen dem ersatzfähigen individuellen Nachteilen von Haf- 
tungsgläubigern und einer [...] abschreckenden Haftungsdrohung gegen potentielle Schädiger 
herzustellen“. Zum Ganzen schon oben, $6 II. 2. 
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dann Anlass, gerade Endverbraucher wie König und transnationale Händler 
wie KiK über eine Bipolaritätskonstruktion zu verbinden, wenn verhaltensbe- 
zogene Ersatzpflichten Anreize für transnationale Händler setzen, Schäden bei 
eben jenen Endverbrauchern zu vermeiden. Und wenn das unser Blickwinkel 
ist, wieso ist dann die Vermeidung von Lieferkettenschäden bei den Beschäftig- 
ten relevant? 

Die Perspektiverweiterung liegt an der Besonderheit von Lieferkettenkons- 
tellationen, wie sich anhand unseres KiK-Falls leicht zeigen lässt: Wir hatten 
gesagt, Karla König ist mit dem gekauften Pullover unzufrieden, weil die in 
Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht beteuerten „Mindeststandards“ 
und „Feuerpräventionsvorkehrungen“ sich als leere Ankündigungen herausge- 
stellt haben. Der aus Präventionssicht zu verhindernde Schaden liegt also darin, 
dass die mit dem gekauften Pullover verbundenen Erwartungen enttäuscht 
worden sind. Dieser Enttäuschungsschaden lässt sich vermeiden, indem trans- 
nationale Händler wie KiK die angekündigte Lieferkettengovernance so betrei- 
ben, dass keine Lieferkettenschäden eintreten, also Beschäftigte des Lieferanten 
im Produktionsprozess keine Rechtsgutsverletzungen erleiden. Diese Präventi- 
onsebene - die Vermeidung von Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten - ist 
für transnationale Händler mithin die entscheidende Grundlage, um auch Ent- 
täuschungsschäden auf der Primärebene - im Verhältnis zu Endverbrauchern - 
zu verhindern. Und das heißt dann: Will man eine Lieferkettenverantwortlich- 
keit zwischen Endverbrauchern und transnationalen Händlern aus Präventi- 
onsgesichtspunkten beurteilen, müssen immer auch die Einflussmöglichkeiten 
der Lieferkettengovernance einbezogen werden. Oder negativ formuliert: Aus 
Präventionsgründen besteht für eine Lieferkettenverantwortlichkeit dann kein 
Anlass, wenn transnationale Händler die Erwartungen der Endverbraucher gar 
nicht erfüllen können — weil sie schon außerstande sind, ausreichend auf die 
Arbeits- und Produktionsbedingungen bei den Lieferanten einzuwirken, um 
Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten zu vermeiden. 

Doch wieso sollten transnationale Händler das nicht können? Spricht nicht 
schon ihre Marktmacht dafür, dass Lieferanten die vereinbarten Verhaltens- 
kodizes einhalten und sich so mittelfristig die Bedingungen in den Produk- 
tionsstätten verbessern? Das ist in der Tat die bis heute vorherrschende Prämis- 
se der sozialwissenschaftlichen Lieferkettenforschung.”” Allerdings fehlten für 
diesen sogenannten trading up-Effekt lange empirische Nachweise. Etliche Stu- 
dien konnten bei Lieferanten mit Lieferkettengovernance allenfalls kleinere 
Verbesserungen aufzeigen, teilweise wurde auch Stagnation oder gar Ver- 
schlechterung beobachtet. Manche zogen daraus den Schluss, dass weniger die 
Lieferkettengovernance, sondern gesamtgesellschaftliche, von transnationalen 
Händlern weitgehend unbeeinflusste Faktoren (regulative und soziokulturelle 


739 Grundlegend Vogel (1995); zur Entwicklung der Debatte vgl. Adolph, et al. (2017), 1 ff. 
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Rahmenbedingungen, weltwirtschaftliche Lage etc.) darüber bestimmen, ob 
und wie sich Arbeits- und Produktionsbedingungen bei Lieferanten verbes- 
sern”? — womit die eingangs erwähnten kritischen Stimmen aus der juristischen 
Literatur größtenteils bestätigt wären. 

Die neuere sozialwissenschaftliche Lieferkettenforschung zeichnet aber ein 
deutlich positiveres Bild.’*' Exemplarisch ist eine viel beachtete Fallstudie zum 
Sportartikelanbieter Nike: Ende der 1990 Jahre hatte das Unternehmen seine 
Lieferbeziehungen nach Pakistan abgebrochen, nachdem Kinderarbeitsfälle 
und andere schwerwiegende Beschäftigungsverstöße bekannt geworden waren. 
Seit 2007 lässt das Unternehmen dort wieder Fußbälle produzieren, diesmal 
aber unter straffer Lieferkettengovernance. Obwohl auch im zweiten Versuch 
insbesondere bei der kollektiven (betriebsratsähnlichen) Organisation der Ar- 
beiterschaft nur geringe Fortschritte verzeichnet wurden, zeigten sich bei stär- 
ker greifbaren „tangible issues“ wie Kinderarbeit, Lohnniveau und Arbeits- 
sicherheit klar positive Effekte; besonders deutlich waren die Verbesserungen 
dort, wo Lieferanten konstant hohe Auftragsvolumen für Nike produzier- 
ten.” Ganz ähnliche Ergebnisse präsentierte eine groß angelegte Fallstudie zu 
Kleidungslieferanten in Sri Lanka.” Aber auch übergreifende Studien kom- 
men zunehmend zu positiven Ergebnissen. So fragte etwa eine großangelegte 
quantitative Untersuchung, wie sich in 90 Ländern des Globalen Südens die 
Arbeitsbedingungen abhängig von den Haupthandelspartnern entwickelt ha- 
ben. Dabei zeigte sich der trading up-Effekt deutlich: Länder bildeten höhere 
Arbeitsstandards heraus, wenn ihre Haupthandelspartner selbst hohe Arbeits- 
standards aufwiesen. Nicht nur verbesserten sich die formalen Rechtspositio- 
nen, nach drei Jahren verstärktem Handel zeigte sich auch ein signifikanter Ef- 
fekt bei den praktizierten Arbeitsbedingungen. Was vor allem an dem Druck 
durch transnationale Händler aus dem Globalen Norden liegen dürfte, wie die 
Studie schlussfolgert: Durch ihre vergleichsweise strengen Verhaltenskodizes 
entsteht „supply chain pressure [... which] can eventually bring about real chan- 
ges in behavior.“’** Eine Befragung von mehr als 1.500 vietnamesischen Liefe- 


740 Konzis Vogel (2010), 79ff.; eingehend Locke (2013), 24ff. 

741 Vgl. (mit jeweils anderen disziplinären Schwerpunkten) die systematischen Literatur- 
auswertungen durch Carruthers/ Lamoreaux (2016), 62ff.; Kano, et al. (2020), 600f., 607 ff.; 
Babri, et al. (2021), 87 ff. 

72 Lund-Thomsen/Coe (2015), 285 ff. (Zitat auf 276). Ähnliches zeigte sich in einer länder- 
übergreifenden (quantitativen) Studie zu Nikes Fortbildungs- und Prozessoptimierungs- 
programmen, die seit 2011 regelmäßiger Bestandteil der Lieferkettengovernance im Globalen 
Süden sind, vgl. Distelhorst, et al. (2017). 

783 Ruwanpnra (2012), 14ff. Eine jüngere Studie legt nahe, dass dabei auch außergericht- 
liche Beschwerdemechanismen für die Beschäftigten eine bedeutende Rolle spielen (sollten), 
vgl. Gläßer, et al. (2021), 85ff. Dabei wurden jeweils (wie bei der Nike Fallstudie) vor allem 
qualitative Interviews durchgeführt. 

744 Greenhill, et al. (2009), 678ff. (Zitat auf 681). Untersuchungszeitraum ist 1986-2002; 
die Bewertung von formalen Rechtspositionen (labor laws) und praktizierten Standards 


282 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


ranten bestätigte den Befund: Lieferanten waren bereit, mehr in verbesserte 
Arbeitsstandards zu investieren, wenn sie Händler aus dem Globalen Norden 
beliefern sollten, und die Zahlungsbereitschaft war noch höher bei Lieferanten 
aus Segmenten wie der Kleidungsindustrie, wo Händler typischerweise größe- 
ren Wert auf Arbeitsstandards legen.” Und der positive Einfluss der Lieferket- 
tengovernance soll sich auch bei KiK beobachten lassen, wie der eigene Nach- 
haltigkeitsbericht festgestellt haben will: Während die Lieferanten in Bangla- 
desch 2009 nur 62% der Vorgaben aus KiKs Verhaltenskodex erfüllten, stieg 
die Quote ein Jahr später auf rund 83 %. Speziell im Bereich Arbeitsgesundheit 
und -sicherheit lag der Zuwachs bei knapp 12 %; in China soll der Anstieg sogar 
knapp 30% betragen haben.” 

Damit lässt sich festhalten: Es greift zu kurz, dass transnationale Händler 
wegen der Gegebenheiten im Globalen Süden faktisch kaum im Stande sein sol- 
len, Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten zu vermeiden. Auch wenn regu- 
lative und soziokulturelle Faktoren die lokalen Arbeits- und Produktions- 
bedingungen natürlich mitbeeinflussen, können transnationale Händler mit 
Verhaltenskodizes und Kontrollverfahren sehr wohl spürbar einwirken. Bei 
straffer Lieferkettengovernance sind Verbesserungen empirisch nachgewiesen, 
und bei konstant hohen Auftragsvolumen verstärkt sich der Effekt noch. 


b) Kein Dilemma of Control 


Allerdings ist die Vermeidung von Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten 
nur ein Weg, um Enttäuschungsschäden von Endverbrauchern zu verhindern. 
Wegen der eben beschriebenen Besonderheit von Lieferkettenkonstellationen 
bleibt transnationalen Händlern noch eine zweite Möglichkeit: Statt mitunter 
aufwändige Lieferkettengovernance zu betreiben, könnten sie einfach keinerlei 
Erwartungen bei den Endverbrauchern wecken und so jeder Enttäuschungs- 
möglichkeit von vornherein den Boden entziehen. Denken wir an den KiK-Fall. 
Niemand kann KiK zwingen, den Verhaltenskodex in der gewählten Art und 


(labor practices) orientiert sich an den international gängigen Analysen, v.a. durch die ILO. 
Umgekehrt lässt sich ein trading down-Effekt beobachten, wenn die Haupthandelspartner 
aus dem Globalen Norden durch solche aus Regionen mit geringeren Arbeitsstandards ersetzt 
werden (konkret China), vgl. Adolph, et al. (2017). 

745 Malesky/Mosley (2018). Konkret wurde die Zahlungsbereitschaft für Lieferbeziehun- 
gen mit europäischen und indischen Handelspartnern abgefragt und dann nach Segmenten 
aufgeschlüsselt. Lieferanten, die einen europäischen Kleidungshändler beliefern sollten, wa- 
ren bereit, 8,4% ihrer Betriebskosten in verbesserte Arbeitsstandards zu investieren; für in- 
dische Handelspartner betrug der Wert nur 6%. In Segmenten mit typischerweise geringerer 
supply chain pressure wie der Plastik- und Gummiindustrie zeigte sich der Unterschied nicht. 
Diese erhöhte Investitionsbereitschaft dürfte sich auch häufig für Lieferanten lohnen, denn 
höhere Arbeits- und Produktionsstandards versprechen durchschnittlich eine jährliche Auf- 
tragssteigerung um 4%, vgl. Distelhorst/Locke (2018). 

746 KiK (2011), 27 ff., 63f. Die Zahlen basieren auf den Ergebnissen der Audits und Befra- 
gungen der Beschäftigten. 
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Weise aufzustellen, dazugehörige Überprüfungs- und Kontrollverfahren zu 
implementieren und alles in einem Nachhaltigkeitsbericht darzulegen. Auch die 
(2012 beim Brand in der Textilfabrik noch nicht geltenden) §§ 289b, 289c HGB 
bzw. $6 Abs.2 LkSG tun dies nicht, denn sie verpflichten transnationale Händ- 
ler entsprechender Größe und Organisation nur zu Transparenz, nicht zu kon- 
kreter Lieferkettengovernance.’” Und das könnte auf fatale Fehlanreize hin- 
auslaufen, manche sprechen gar von einem „dilemma of control“.’*® Denn grün- 
det man die Lieferkettenverantwortlichkeit darauf, dass transnationale Händler 
die Erwartungen in die angekündigte Lieferkettengovernance enttäuschen, 
könnten sie von Vorgaben völlig absehen und ihre Lieferanten überhaupt nicht 
kontrollieren, so die Sorge. Jedenfalls dürften transnationale Händler Verhal- 
tenskodizes deutlich vager formulieren und Überprüfungsanstrengungen er- 
heblich zurückfahren.”®” Das eigentliche Präventionsziel der Lieferkettenver- 
antwortlichkeit — Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten zu vermeiden - 
drohe damit konterkariert zu werden. 

Doch die Befürchtung ist überzogen. Bei breiterer Perspektive wird deutlich, 
dass für transnationale Händler vielfältige Anreize zur Lieferkettengovernance 
bestehen, die auch von einer Lieferkettenverantwortlichkeit nicht durchkreuzt 
werden. Der Offensichtlichste ist das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz 
(LkSG), das transnationale Händler entsprechender Größe (wenn auch recht 
allgemein) zur Lieferkettengovernance verpflichtet und die Nichteinhaltung 
bußgeldbewährt.”°° Zwar treten die relevanten Bestimmungen erst Anfang 2023 
in Kraft, so dass bis dahin gewissermaßen eine Anreizlücke bestehen könnte. 
Allerdings wirken in der Zwischenzeit andere Anreize.” Denn transnationale 
Händler haben berechtigten Grund zur Annahme, dass sich Lieferkettengover- 
nance trotz der Kosten für sie lohnt. Zum einen auf Absatzseite: Wie Befragun- 
gen wiederholt belegt haben, wird sogenannter „ethischer Konsum“ immer 
wichtiger. Konsumenten legen verstärkt Wert darauf, dass Waren unter Einhal- 


77 Vgl. nur Bachmann (2018b), 233 f. Speziell für KiK gelten die HGB-Berichtspflichten 
mangels Kapitalmarktorientierung (§ 289b Abs. 1 Nr.2 HGB) ohnehin nicht. 

748 So Ulfbeck/Ehlers (2019), 141; Asmussen/ Wagner (2020), 996f.; ähnlich etwa Geistfeld 
(2019), 150; Schneider (2019), 1376 ff.; Snyder (2019), 1921 f.; Stöbener de Mora/ Noll (2021),1237; 
Spindler (2022d), 121. Die Genannten beziehen sich meistens auf eine auf Verhaltenskodizes 
gestützte Direkthaftung gegenüber den Beschäftigten des Lieferanten, die Problematik stellt 
sich aber genauso bei der uns interessierenden „liability towards consumers“, so etwa Ulf- 
beck/Ehlers (2019), 142 (m. Fn. 45). 

74 Plastisch Schneider (2019), 1377: „Anreiz zur Sicherheitsreserve im Unbestimmtheits- 
bereich“. Das Argument ist freilich nicht neu, sondern wurde schon der Verkäuferhaftung für 
öffentliche Äußerungen (jetzt $434 Abs.3 S.1 Nr.2 BGB) erfolglos entgegengehalten, vgl. 
Weiler (2002), 1794. 

750 Vgl. $$3ff., 24 LkSG. So auch Beckers (2021), 248. Zur eher allgemeinen Formulierung 
der Pflichten Spindler (2022d), 8Off. 

751 Das gilt auch, wenn das LkSG mangels ausreichend großer Mitarbeiterzahl (weniger als 
3.000 bzw. ab dem Jahr 2024 1.000 Arbeitnehmer, vgl. $1 LkSG) gar nicht anwendbar sein 
sollte, was freilich bei transnationalen Händlern wie KiK selten der Fall sein dürfte. 
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tung grundlegender Arbeits- und Umweltstandards produziert werden, und sie 
sind auch bereit, dafür einen entsprechenden Preisaufschlag zu zahlen.’°” Zahl- 
reiche Studien unter Realbedingungen konnten zudem zeigen, dass lieferket- 
tensensible Konsumenten ihren Worten vermehrt Taten folgen lassen.”” Beson- 
ders aufschlussreich ist ein Feldexperiment in mehr als 100 US-amerikanischen 
Outlet-Stores des transnationalen Kleidungshändlers Banana Republic. Die 
untersuchten Geschäfte wurden in drei randomisierte Vergleichsgruppen auf- 
geteilt und dort jeweils identische Produkte angeboten, unter anderem Leinen- 
anzüge. In der ersten Vergleichsgruppe wurden die Produkte nicht gesondert 
präsentiert, in der zweiten und dritten Vergleichsgruppe wurden sie dagegen 
um Aufsteller gruppiert, die entweder mit einer Fashion-Message („Makes a 
great first impression“) oder mit einer Fairness-Message („Promoting fair and 
safe working conditions“) warben. Während die Fashion-Message bei keinem 
der Produkte Einfluss auf die Verkaufszahlen hatte, steigerte die Fairness-Mes- 
sage den Absatz der Leinenanzüge um 14%. Ein bemerkenswertes Ergebnis, 
wie die Forschenden betonen: Selbst in sehr preissensitiven Kaufumgebungen 
wie Outlet-Stores „we can identify a substantial segment of shoppers willing to 
support fair labor standards by voting with their shopping dollar.“’°* Kurzum: 
Zwar zeigen diese und andere Proben aufs Exempel immer wieder, dass Einstel- 
lung und Umsetzung erheblich auseinanderfallen, also nur ein Bruchteil der 
sich „grün“ oder „ethisch“ gebenden Konsumenten tatsächlich entsprechende 
Produkte erwirbt; man spricht hier vom „attitude-behavior gap“. Allerdings 
steht dieser Bruchteil für eine durchaus beachtliche Konsumentengruppe, die 
zudem immer größer und heterogener wird.’” Wollen transnationale Händler 
diese Gruppe erreichen, ist Lieferkettengovernance ein zentrales Verkaufsargu- 
ment. Und weil diese Gruppe typischerweise nicht nur vage Bemühungszusa- 
gen erwartet und Fabrikbrände und andere Lieferkettenskandale mit Wechseln 
zur Konkurrenz sanktioniert (sogenannter Konsumentenboykott),’” besteht 


752 Vgl. die systematische Auswertung der jüngeren sozialwissenschaftlichen Studien 
durch Carrington, et al. (2021) und Hassan, et al. (2022). Im Einklang mit dem eben beschrie- 
benen trading up-Effekt ist die Wertschätzung und Zahlungsbereitschaft der Konsumenten 
im Globalen Norden höher als in anderen Regionen (konkret Schweiz vs. China), vgl. Bart- 
ling, et al. (2015). 

753 Dazu die systematische Auswertung durch Joshi/Rahman (2015). Speziell bei „fair“ 
bzw. „ethisch“ produzierter Kleidung geben Konsumenten durchschnittlich 10-20 % mehr 
aus als für ein konventionell produziertes Pendant, vgl. die Auswertung durch Tey, et al. 
(2018). 

754 Hainmueller/Hiscox (2015), 13. Ähnlich für entsprechend angepriesenen Kaffee bzw. 
Handtücher und Kerzen (jeweils rund 10% Absatzsteigerung trotz höherem Preis) Hain- 
mueller, et al. (2015); Hiscox/Smyth (2006). Zur wichtigen Rolle der Kaufumgebung Grim- 
mer, et al. (2016). 

755 Vgl. die Aufstellung bei Joshi/Rahman (2015), 136 ff. 

756 Speziell für Deutschland vgl. Statista (2021a), 30ff., 60ff. 

757 Zu allem Carrington, et al. (2021), 222 ff. 
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für transnationale Händler wie KiK ein klarer Anreiz für strikte Verhaltens- 
kodizes und Überwachungsverfahren.”’°® 

Neben jenen Reputationseffekten legen neuere Studien nahe, dass straffe Lie- 
ferkettengovernance zudem die Produktivität erhöht.” Wiederum lässt sich 
das anhand des Sportartikelanbieters Nike zeigen: Die Fortbildungs- und Pro- 
zessoptimierungsprogramme, die seit 2011 regelmäßiger Bestandteil der Liefer- 
kettengovernance im Globalen Süden sind, steigerten nicht nur die Arbeitsbe- 
dingungen der Beschäftigten, sondern verbesserten zugleich den Ressourcen- 
einsatz und die durchschnittliche Warenqualität.’°° Es passt daher ins Bild, dass 
auch KiK den Einsatz von Verhaltenskodex und Kontrollverfahren nicht zu- 
letzt mit Produktivitätserwägungen begründet.” Und nimmt man schließlich 
hinzu, dass Investoren immer häufiger strikte Lieferkettengovernance voraus- 
setzen (müssen), was für ausscherende Unternehmen nachweislich die Aufnah- 
762 erscheinen die befürchteten Fehlanreize durch eine 
Lieferkettenverantwortlichkeit endgültig vernachlässigbar. 


me von Kapital verteuert, 


c) Lieferkettenverantwortlichkeit als Anreizverstärker 


An diese Überlegungen könnte sich ein Folgeeinwand anschließen: Wenn doch 
schon zahlreiche marktförmige Anreize für transnationale Händler bestehen, 
wozu braucht es dann noch eine privatrechtliche Lieferkettenverantwortlich- 
keit? Wenn es sich ohnehin lohnt, auf verbesserte Produktions- und Arbeits- 
bedingungen bei den Lieferanten hinzuwirken, ist es aus Präventionssicht doch 


gar nicht nötig, die Einflussmöglichkeiten transnationaler Händler über eine 


verhaltensbezogene Ersatzpflicht zu aktivieren?’ 


Der Gedanke klingt bestechend, hat aber einen Haken. Dass besagte Anreize 
bestehen, bedeutet noch lange nicht, dass sich transnationale Händler auch ent- 


758 Wie hier schon Kysar (2004), 613f.; Dadush (2019), 818f.; knapp auch Fleischer/Korch 
(2019), 2190; Beckers (2021), 248f.; Hübner (2022), 317 f. Anekdotische Evidenz liefert wiede- 
rum Nike: Ein in den USA gegen das Unternehmen angestrengtes false advertisement-Verfah- 
ren führte nicht dazu, dass Nike seine Lieferkettengovernance reduzierte - vielmehr gilt Nike 
heute international als Vorreiter, vgl. Conway (2014), 780; Lund-Thomsen/Coe (2015), 784 ff. 

759 Vgl. die systematischen Auswertungen durch Carruthers/Lamoreaux (2016), 63f. 
Kano, et al. (2020), 604 ff. 

760 Distelhorst, et al. (2017), 710ff. Bei einem ähnlich angelegten Feldexperiment in Indien 
zeigten sich bei Textillieferanten innerhalb des ersten Jahres gar Produktivitätssteigerungen 
um 17 %, vgl. Bloom, et al. (2012). 

761 KiK (2011), 13ff. Die Produktivitätssteigerungen sollen insb. bei Lieferanten aus 
Bangladesch auch eingetreten sein, ebd. 62f. 

762 El Ghoul, et al. (2011). Dies liegt auf der Linie jüngerer empirischer Studien, die einen 
positiven Effekt von CSR-Maßnahmen auf den Unternehmenswert aufzeigen, vgl. etwa 
Flammer (2015); Ferrell, et al. (2016). 

763 Die Argumentation ist nicht auf die Lieferkettenverantwortlichkeit beschränkt, son- 
dern ein weit verbreitetes Argumentationsmuster („Reputation als Disziplinierungsmittel“), 
näher Klöhn/Schmolke (2015), 695 ff. 
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sprechend verhalten. Sozialwissenschaftliche Fallstudien zeigen immer wieder, 
dass auf Verstöße gegen Verhaltenskodizes nur sehr zurückhaltend reagiert 
wird und selbst bei fortgesetzten Missachtungen die Geschäftsbeziehungen zu 
Lieferanten nicht beendet werden.’°* Häufig braucht es aufrüttelnde (Medien-) 
Kampagnen, damit die Lieferkettengovernance strikter betrieben wird; die 
oben erwähnte Reaktion von Nike auf Kinderarbeitsfälle bei pakistanischen 
Lieferanten ist ein Beispiel von vielen.’°° Mit anderen Worten tritt das aus dem 
„ethischen Konsum“ bekannte attitude-behavior gap in veränderten Rollen auf: 
Transnationale Händler wie KiK beteuern zwar gern ihre Verantwortung „für 
die Arbeiterinnen und Arbeiter, die in den Produktionsländern an der Herstel- 
lung der durch uns georderten Ware beteiligt sind“,’° aber sie lassen ihren 
Worten nur begrenzt Taten folgen. 

Vor diesem Hintergrund könnte eine Lieferkettenverantwortlichkeit eine 
wichtige Rolle als Anreizverstärker spielen: Müssten transnationale Händler 
wie KiK bei unzureichender Lieferkettengovernance Ersatzforderungen ent- 
täuschter Endverbraucher befürchten, käme zu den marktförmigen Anreizen 
für ambitionierte Verhaltenskodizes und intensive Kontrollmaßnahmen noch 


768 _ und seine Wirkung sollte nicht unter- 


ein privatrechtlicher Anreiz hinzu 
schätzt werden, zumal nicht nur Karla König einen Pullover gekauft haben 
dürfte. Gewiss setzt all das voraus, dass Endverbrauchern überhaupt eine Er- 
satzforderung zusteht und in der Realität mit entsprechenden Klagen zu rech- 
nen ist. Beides wird uns noch eingehend beschäftigen; um die Ersatzforderung 
der Endverbraucher wird es weiter unten bei der tauglichen Anknüpfung im 
Privatrechtssystem gehen,’ vermeintlich fehlende Klageanreize betreffen 
nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen generell und werden des- 
halb in $8 geballt erörtert.” Blenden wir aber beide Punkte für den Moment 
aus und betrachten eine Lieferkettenverantwortlichkeit rein aus (idealisierter) 
Präventionssicht, ist ein Zwischenfazit möglich: Es besteht Anlass, Endverbrau- 
cher wie König und transnationale Händler wie KiK über eine Lieferkettenver- 
antwortlichkeit zu verbinden. Für transnationale Händler entstehen so Anrei- 
ze, Enttäuschungsschäden bei Endverbrauchern zu vermeiden - was zugleich 


764 Vgl. nur die zahlreichen Beispiele bei Locke (2013), 24ff. 

765 Speziell zur Rolle der Kampagnenarbeit vgl. die systematische Literaturauswertung 
durch Carrington, et al. (2021), 232. 

766 So KiK (2011), 13. 

767 Die Verstärkungsfunktion rechtlicher (Haftungs-)Regeln wird zunehmend auch in der 
sozialwissenschaftlichen Lieferkettenforschung betont, vgl. etwa Locke (2013), 156ff.; Etile/ 
Teyssier (2016), 417 ff.; aus der rechtswissenschaftlichen Literatur insb. Beckers (2015), 125, 
306ff.; Rühmkorf (2018), 429ff.; Asmussen (2020), 18 ff., 145 ff.; Hellgardt/Jonannaud (2022), 
211. 

768 Zumal das LkSG (anders als ursprünglich geplant) gerade keine gesonderte privatrecht- 
liche Haftung vorsieht, vgl. $3 Abs. 3 LkSG. 

769 67 II. 

770 $8113.b. 
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die Anreize verstärkt, die Einflussmöglichkeiten per Lieferkettengovernance zu 
intensivieren, um Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten des Lieferanten zu 
vermeiden. 


2. Konstruktionsgrund: Effizienz 


Geben auch Effizienzgründe Anlass, gerade Endverbraucher wie König und 
transnationale Händler wie KiK zu verbinden? Wie wir gleich sehen werden, 
lässt sich das mit zwei Erwägungen begründen: Eine Lieferkettenverantwort- 
lichkeit weist gegenüber der Direkthaftung entscheidende Effizienzvorteile auf; 
und sie kann Marktversagen bei Vertrauenseigenschaften entgegenwirken. 


a) Lieferkettenverantwortlichkeit im Effizienzvorteil 


Beginnen wir mit der ersten Erwägung, dem Effizienzvorteil gegenüber der Di- 
rekthaftung. Auf den ersten Blick erscheint dieser Gedanke kontraintuitiv. Ru- 
fen wir uns die Besonderheiten von Lieferkettenkonstellationen in Erinnerung, 
könnten uns sogar grundsätzliche Effizienzzweifel kommen. Denn bildlich ge- 
sprochen spielt eine Lieferkettenverantwortlichkeit über Bande: Die drohenden 
Enttäuschungsschäden der Endverbraucher dienen als Umweg, um zum eigent- 
lichen Ziel zu gelangen, nämlich Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten zu 
vermeiden. Intuitiv erscheint es dann deutlich weniger aufwändig, den direkten 
Weg zu nehmen und Rechte- und Pflichtenbeziehungen gleich zwischen Be- 
schäftigten und transnationalen Händlern zu knüpfen. Zumal Effizienzgründe 
hierfür durchaus Anlass geben. Weil das schon mehrfach detailliert gezeigt 


771 


worden ist,” genügt hier die Kurzfassung: 


Wie eben gesehen, kommt es trotz marktförmiger Anreize für transnationale 
Händler immer wieder zu Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten. Das ist 
aus Effizienzsicht nicht zwingend problematisch, solange transnationale Händ- 
ler die Kosten von Lieferkettenschäden internalisieren. Dafür ist das lokal gel- 
tende Haftungsrecht grundsätzlich ein geeigneter Hebel.’”” Müsste etwa im 
KiK-Fall der Lieferant Ali Enterprises Ersatzansprüche seiner Beschäftigten 
befürchten, würde er als rationaler Agent seine Arbeitsschutzvorkehrungen bis 


773 


zur Wirtschaftlichkeitsgrenze ausdehnen” und die dafür aufgewendeten In- 


771 Vgl. nur Sykes (2012), 2179ff.; Geistfeld (2019), 134 ff.; Wagner (2021c), 212 ff. 

772 Theoretisch bräuchte es nicht mal das, wenn die Beschäftigten ihr Risiko für Lieferket- 
tenschäden vertraglich absichern könnten (z.B. über Risikoprämien in den Arbeitsvertragen). 
Weil Beschäftigten (nicht nur, aber insb.) im Globalen Süden regelmäßige die nötige Verhand- 
lungsmacht fehlt, fällt dieser Internalisierungsstrang indes realiter aus, vgl. Geistfeld (2019), 
138. 

773 Die Wirtschaftlichkeitsgrenze ist dabei die Kosteneffektivitätsgrenze der Learned- 
Hand-Formel (oben $6 III. 3. b) cc) (1)): Der Lieferant muss so lange Arbeitsschutzinvestitio- 
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vestitionskosten (bzw. die eintretenden Schadenskosten) an seinen Vertrags- 
partner KiK weiterreichen.’””* Weil KiK diese Kosten wiederum an Endver- 
braucher wie Karla König weiterreichen würde, wären im Endpreis des Pul- 
lovers die gesamten sozialen Kosten der Produktion abgebildet - womit zugleich 
plausibilisiert ist, dass der Vorgang insgesamt einen gesellschaftlichen Netto- 
nutzen aufweist. Ist dieser Weiterreich-Mechanismus aber gestört, reflektiert 
der Endpreis nicht mehr die gesamten sozialen Kosten der Produktion und fällt 
damit zu niedrig aus. Und genau das ist das Problem: Da in den Ländern des 
Globalen Südens Haftungsansprüche schwer durchsetzbar sind, müssen Liefe- 
ranten wie Ali Enterprises gerade nicht (oder jedenfalls nur eingeschränkt) be- 
fürchten, von ihren Beschäftigten belangt zu werden.” In der Folge unter- 
schreiten sie systematisch das Maß des sozial nützlichen Arbeitsschutzes, geben 
an transnationale Händler wie KiK zu geringe Produktionskosten weiter und 
Endverbraucher wie König fragen die zu günstigen Pullover in zu hohem Maße 
nach. Weil der Weiterreich-Mechanismus nicht richtig funktioniert, werden die 
Kosten von Lieferkettenschäden in sozialschädlichem Maße auf die Beschäftig- 
ten des Lieferanten externalisiert. 

Aus Effizienzsicht muss also das erste Ziel sein, den Weiterreich-Mechanis- 
mus wieder in Gang zu bringen. Und da wegen der Durchsetzungsprobleme die 
Heranziehung der Lieferanten im Globalen Süden ausfällt, könnte die Direkt- 
haftung von transnationalen Händlern einspringen.’’° Denn müsste etwa KiK 
befürchten, direkt für Lieferkettenschäden der Beschäftigten zu haften, würde 
KiK auf den Arbeitsschutz bei Ali Enterprises bis zur Wirtschaftlichkeitsgren- 
ze einwirken und die dabei anfallenden Kosten wiederum an Endverbraucher 
wie König weiterreichen. Die vollen sozialen Kosten wären wieder internalisiert 
und Lieferkettenschäden der Beschäftigten auf ein effizientes Maß begrenzt.” 

So jedenfalls, auf das Wesentliche heruntergebrochen, die Theorie. Im Detail 
wird es deutlich komplizierter, da Lieferanten und transnationale Händler typi- 
scherweise als Kapitalgesellschaften organisiert sind, ihre Haftung also auf das 
Gesellschaftsvermögen beschränkt ist - was den Weiterreich-Mechanismus zu- 
sätzlich stören kann, gleichzeitig aber auch effizienzsteigernde Effekte hat.’”® 


nen vornehmen, bis die marginalen Kosten einer weiteren Arbeitsschutzanstrengung der 
marginalen Verringerung der erwarteten Schadenskosten entsprechen. 

774 Ob das angesichts der beschriebenen Marktmacht transnationaler Händler in der Rea- 
lität (vollständig) möglich ist, steht freilich auf einem anderen Blatt. 

775 Genau das war auch im KiK-Fall das Problem, vgl. Saage-Maaß (2021), 36 ff. 

776 Das ist freilich nicht die einzige Möglichkeit, ein ergänzender Ansatz besteht etwa im 
Ausbau von effektiven außergerichtlichen Beschwerdemaßnahmen, dazu eingehend Gläßer, 
et al. (2021). 

777 Das soll selbst dann gelten, wenn transnationale Händler gar nicht über entsprechende 
Einwirkungsmacht verfügen, sondern nur mit Abbruch der Lieferbeziehungen drohen kön- 
nen - denn so würden „schlechte“ Lieferanten perspektivisch aus dem Markt gedrängt und so 
Lieferkettenschäden reduziert, vgl. Geistfeld (2019), 143. 

773 Dazu etwa König (2017), 617 ff. 
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Doch jedenfalls wenn wir bei unserem vereinfachten Ausgangsmodell stehen 
bleiben, scheinen Effizienzgründe Anlass zu geben, den Fokus auf eine Direkt- 
haftung zwischen Beschäftigten und transnationalen Händlern zu richten - 
und nicht auf eine umständliche Lieferkettenverantwortlichkeit zwischen End- 
verbrauchern und transnationalen Händlern. 

Das ändert sich allerdings, wenn wir die Folgewirkungen einer Direkthaf- 
tung gegenüber Beschäftigten miteinbeziehen. Denn eine Direkthaftung von 
transnationalen Händlern schafft neue Effizienzprobleme, wie ebenfalls schon 
oft gezeigt worden ist.” Dabei wird ein Aspekt besonders betont: Damit die 
Direkthaftung den Weiterreich-Mechanismus wieder in Gang bringen kann, 
müsste sie sich auf das besser durchsetzbare Heimatrecht des transnationalen 
Händlers stützen, im KiK-Fall also auf deutsches Privatrecht. Angenommen, 
das wäre z.B. über eine extensive Auslegung von Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO mög- 
lich (was die herrschende Meinung freilich ablehnt), ”° dann wären von der Di- 
rekthaftung alle transnationalen Händler betroffen, die ihren Handlungsort — 
also der Sache nach ihren Verwaltungssitz — in Deutschland haben.’®! Neben 
KiK würde die Haftung also auch die Adidas AG und alle anderen transnatio- 
nalen Händler mit Sitz im Inland adressieren; und sie alle würden bis zur Wirt- 
schaftlichkeitsgrenze auf ihre Lieferanten einwirken und die dabei anfallenden 
Kosten an ihre Endverbraucher weiterreichen. Dagegen wäre die in London 
ansässige UNIQLO Ltd. und alle anderen transnationalen Händler mit Sitz im 
Ausland nicht betroffen, ihnen würden also keine zusätzlichen Einwirkungs- 
kosten entstehen; freilich könnten sie ihre Waren weiterhin auf dem deutschen 
Markt anbieten. Einen perfekt funktionierenden Wettbewerbsmarkt unterstellt, 
bestünde für inländische Händler also ein einseitiger Wettbewerbsnachteil — 
ihre Waren wären um den zusätzlichen Einwirkungsaufwand teurer als die der 
nicht-einwirkungspflichtigen ausländischen Konkurrenz. Das Resultat wäre 
doppelt schlecht: Nicht nur würden Endverbraucher bei inländischen Händlern 
weniger nachfragen, womit diese über kurz oder lang vom deutschen Markt 
verdrängt werden könnten. Weil die Nachfrage ja nicht wegbrechen, sondern 
sich nur auf die ausländische Konkurrenz verlagern würde, wäre auch für die 
Beschäftigen im Globalen Süden wenig gewonnen. Denn wenn nun vermehrt 
diese nicht-einwirkungspflichtigen Händler die Lieferketten dominieren, wür- 
den mitunter noch mehr Lieferkettenschäden in sozialschädlichem Maße exter- 
nalisiert. 

Diese befürchteten Verlagerungseffekte hat eine Direkthaftung von trans- 
nationalen Händlern nicht exklusiv; sie werden auch sonst häufig gegen nach- 
haltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen angeführt, namentlich gegen 


77? Vgl. wiederum Sykes (2012), 2183 ff.; Geistfeld (2019), 143 ff.; Wagner (2021c), 220ff. 

780 Dazu schon oben §7 I. 

781 So etwa Thomale/Hübner (2017), 391 f., näher zur Verknüpfung von Handlungsort und 
Verwaltungssitz bei der Direkthaftung für Lieferkettenschäden, Hübner (2022), 151 f., 158 ff. 
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die Klimahaftung. Ich werde mich deshalb erst in $8 ausführlich mit ihnen 
auseinandersetzen und dort auch begründen, warum ich sie für überzeichnet 
halte.” Dennoch ist es natürlich nicht auszuschließen, dass die befürchteten 
Verlagerungseffekte zumindest partiell auftreten. Aus Effizienzgründen wäre 
deshalb eine Lösung vorzugswürdig, die nicht an den Verwaltungssitz transna- 
tionaler Händler anknüpft, sondern alle am Markt auftretenden Händler gleich- 
mäßig erfasst - neben KiK und Adidas also auch UNIQLO. Und genau hier 
liegt der entscheidende Vorteil der Lieferkettenverantwortlichkeit: Weil ihr An- 
knüpfungspunkt die kaufvertragliche Beziehung zwischen Endverbrauchern 
und transnationalen Händlern ist, wäre gemäß Art.6 Abs.1 Rom I-VO nicht 
nur regelmäßig deutsches Recht anwendbar.’ Weil sich eine Lieferkettenver- 
antwortlichkeit kraft europäischem Kollisionsrecht auf alle transnationalen 
Händler erstrecken würde, die „eine Absatztätigkeit im Verbraucherland entfal- 
te[n]“,7°* wären neben den Inländern KiK und Adidas auch UNIQLO und sehr 
viele weitere transnationale Händler mit Verwaltungssitz im Ausland erfasst. 
Um Enttäuschungsschäden ihrer Endverbraucher auf dem deutschen Markt zu 
vermeiden, müssten alle hier aktiven transnationalen Händler bis zur Wirt- 
schaftlichkeitsgrenze auf ihre Lieferanten einwirken und die dabei anfallenden 
Kosten weiterreichen. Der einseitige Wettbewerbsnachteil bei Direkthaftung 


bliebe aus, die befürchteten Verlagerungseffekte wären ausgeschlossen.” 


b) Vertrauenseigenschaften und Marktversagen 


Neben der gleichmäßigen Anwendbarkeit sprechen noch weitere Effizienz- 
gründe dafür, gerade Endverbraucher und transnationale Händler über eine 
Lieferkettenverantwortlichkeit zu verbinden. Versetzen wir uns dazu in die 
Lage von Karla König: Als rationale Agentin wird sie den Pullover von KiK 
erwerben, wenn sie sich von ihm einen Nutzenzuwachs verspricht, also das In- 
nehaben des Pullovers höher bewertet als die Nutzungsalternativen aus der ge- 
zahlten Kaufpreissumme. Um ihren Nutzen besser bewerten zu können, sollte 
sie möglichst viel über den Pullover wissen. Die Wissenssammlung macht aller- 
dings Aufwand, kommt also zu gewissen Kosten. Manche Eigenschaften sind 
recht leicht und daher zu geringen Kosten vor dem Kauf feststellbar, etwa die 
Farbe oder das Material des Pullovers. Andere zeigen sich erst nach dem Erwerb 
oder basieren auf Erfahrungswerten, etwa das Tragegefühl oder die Haltbarkeit 
des Pullovers. Ob bei der Herstellung des Pullovers die von KiK beteuerten 


782 Unten $81.3. 

783 Treffend Hübner (2022), 358: „Vorteil im IPR: Anwendbarkeit deutschen Rechts“. 

78t So die Formulierung von Martiny (2021), Art.6 Rom I-VO Rn. 37. 

785 Für den insoweit ähnlichen Weg über die Produzentenhaftung Salminen/Ulfbeck 
(2019), 152; Geistfeld (2019), 145 ff.; Wagner (2021c), 223f. Freilich könnte es zu anderen Ver- 
lagerungseffekten kommen, nämlich dass sich transnationale Händler vollständig vom deut- 
schen Markt zurückziehen. Zu dieser (größtenteils unbegründeten) Sorge noch unten § 8 I. 3. a). 
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Mindeststandards und Feuerpräventionsvorkehrungen eingehalten wurden, 
kann Karla König aber weder vor noch nach dem Kauf zu vertretbaren Kosten 
überprüfen. Sie kann nur darauf vertrauen, dass KiK die Lieferkettengovern- 
ance wie angekündigt betrieben hat. Bei händlereigenen Ankündigungen zur 
Lieferkettengovernance handelt es sich also ökonomisch gesprochen um Ver- 
trauenseigenschaften - und empirische Studien bestätigen, dass Endverbraucher 
den Ankündigungen durchaus Vertrauen entgegenbringen.’° 

Das ist problematisch, denn es eröffnet KiK und anderen transnationalen 
Händlern die Möglichkeit zu opportunistischem Verhalten.” Zwar haben wir 
gesehen, dass drohende Absatzeinbußen und Investorsanktionen Anreize zur 
Einhaltung der angekündigten Lieferkettengovernance aussenden. Aber was 
schon die weiterhin auftretenden schweren Lieferkettenschäden nahelegen, 
wird auch durch ökonomische Laborexperimente bestätigt: Bei Vertrauens- 
eigenschaften reichen marktförmige Anreize nicht aus, insbesondere bei „ethi- 
schen“ Produktionsbedingungen wie im Fall unseres KiK-Pullovers kommt es 
häufig zu Preisbetrug.”’®® Händler nutzen die Informationsasymmetrie gegen- 
über Endverbrauchern gezielt aus, fordern also etwa für Pullover einen Preis- 
aufschlag, obwohl die angekündigte Lieferkettengovernance gar nicht stattge- 
funden hat. Müssen Endverbraucher daher befürchten, mangels Differenzie- 
rungsmöglichkeit systematisch zu überzahlen, gehen sie in der Folge auf 
Nummer sicher und investieren von vornherein in die günstigeren Waren ohne 
angekündigte Lieferkettengovernance. Das führt in eine Abwärtsspirale: Die 
„ethischen“ Händler finden immer weniger Abnehmer und werden mit der Zeit 
vom Markt verdrängt; statt Pullovern mit und ohne Lieferkettengovernance 
gibt es nur noch Pullover ohne - und das ist nicht nur für lieferkettensensible 
(und durchaus zahlungsbereite) Endverbraucher schlecht, sondern vor allem 
auch für die Beschäftigten der Lieferanten.’ 


786 Vgl. die systematischen Auswertungen durch Joshi/Rahman (2015), 132 ff.; Babri, et al. 
(2021), 97; speziell zu (online zugänglichen und komprimiert dargestellten) Nachhaltigkeits- 
berichten Axjonow, et al. (2018). Hinzu kommt, dass hier wohl auch der sog. Halo-Effekt eine 
Rolle spielt, Endverbraucher also aufgrund einer bekannten Eigenschaft (z.B. Händler recy- 
celt Altprodukte) auf eine unbekannte Eigenschaft schließen (Händler betreibt Lieferketten- 
governance), dazu Hong/Liskovich (2015). 

787 Wegweisend waren vor allem die Arbeiten von Phillip Nelson sowie Michael Darby 
und Edi Karni (die wiederum auf George Stiglers Informationsmodell aufbauen), dazu und 
zur weiteren wissenschaftlichen Entwicklung vgl. die systematische Literaturauswertung 
durch Balafoutas/Kerschbamer (2020), 2ff. 

788 Zu „ethischen“ Produktionsbedingungen Rode, et al. (2008); Etil&/Teyssier (2016); zu 
„klassischen“ Vertrauenseigenschaften von Experten (Ärztinnen, Mechaniker etc.) wiederum 
Balafontas/Kerschbamer (2020), 3ff. 

789 Letztlich handelt es sich also um eine „hidden action version“ (Dulleck/Kerschbamer 
(2006), 29) des Akerlof’schen Lemon-Problems, das sogar zum kompletten Zusammenbruch 
des Marktes führen kann, vgl. dazu das eindrückliche Laborexperiment von Rode, et al. 
(2008), 271f. 


292 Teil 3: Nachhaltigkeit im Privatrecht 


Zur Behebung des Marktversagens wird in der ökonomischen Diskussion 
meist bei der Informationsasymmetrie angesetzt. Gefordert wird insbesondere 
die Einführung von drittgeprüften Zertifizierungsprogrammen und Labels 
(Fair-Trade-Siegel etc.), um so Vertrauenseigenschaften in Sucheigenschaften 
zu überführen.” In jüngerer Zeit wird der Fokus jedoch stärker auf eine 
Händlerhaftung für substanzlose Ankündigungen gelenkt.’”! Denn zum einen 
können Händler regelmäßig am kostengünstigsten den Stand ihrer Lieferketten- 
governance ermitteln; und zum anderen haben wegweisende Laborexperimente 
zu „klassischen“ Vertrauenseigenschaften von Experten (Ärztinnen, Mechani- 
ker etc.), gezeigt, dass der Markt „performs significantly better under liability“ 
als auf Basis bloßer Konkurrenz und Reputation.” Zwar kann eine solche 
Händlerhaftung grundsätzlich vielerlei Richtung nehmen, denkbar wäre etwa 
eine Lauterkeitshaftung gegenüber Wettbewerbern. Legt man aber die Modelle 
zu besagten „klassischen“ Vertrauenseigenschaften zugrunde, dürfte vor allem 
eine Haftung gegenüber Endverbrauchern die gewünschte Effizienzsteigerung 
bewirken, weil ihnen als Vertragspartnern zugleich die richtigen Preissignale 
gesendet werden können.”” Genau diesem Muster entspricht die uns beschäfti- 
gende Lieferkettenverantwortlichkeit: Müssten transnationale Händler bei 
fehlangekündigter Lieferkettengovernance Ersatzforderungen enttäuschter 
Endverbraucher befürchten, hätten sie keinen Grund zu opportunistischem 
Verhalten — und setzten sie die Ankündigungen um, könnten transnationale 
Händler sie über die Kaufpreise direkt an Endverbraucher weiterreichen.’?* 

Nehmen wir diesen Befund und die im letzten Abschnitt herausgearbeitete 
gleichmäßige Anwendbarkeit zusammen, erhärtet sich das Zwischenergebnis, 
das wir im Präventionskontext gewonnen haben: Eine Lieferkettenverantwort- 
lichkeit ist auch ein effizienter Anreizverstärker. Weil sie einseitige Wettbe- 
werbsnachteile verhindert und zudem Marktversagen bei Vertrauenseigen- 
schaften entgegenwirkt, geben auch Effizienzgründe Anlass, Endverbraucher 


7% Vgl. erneut die Auswertung durch Balafoutas/Kerschbamer (2020), 15. 

791 Exemplarisch Etilé/ Teyssier (2016), 426. 

792 Dulleck, et al. (2011); weitere Nachweise (auch zu bestätigenden Feldexperimenten) bei 
Balafontas/Kerschbamer (2020), 9ff. (dort, auf 9, auch das Zitat). 

7% Dulleck/Kerschbamer (2006), 18ff.; Dulleck, et al. (2011), 548f. Aus der rechtswissen- 
schaftlichen Literatur Schlacke, et al. (2015), 53 ff., 209f.; Dadush (2019), 833 ff.; grundsätzlich 
auch Asmussen (2020), 194f. (mit Blick auf eine Haftung aus c.i.c.); für Vertrauenseigenschaf- 
ten generell etwa Lehmann (2000), 287 £.; Fleischer (2001), 127 f., 469 ff.; Leistner (2007), 108 ff.; 
Schäfer/Ott (2020), 409ff., 586 ff. (dort auch zu möglichen Einschränkungen). 

794 Wie schon im Rahmen der Prävention angesprochen, ist realiter natürlich ganz ent- 
scheidend, inwiefern transnationale Händler tatsächlich mit Ersatzansprüchen der Endver- 
braucher zu rechnen haben - was ich als übergreifenden Aspekt noch eingehend besprechen 
werde (unten $8 II. 3. b)). Jedenfalls theoretisch-experimentell ist eine Haftung aber ein ro- 
bustes Mittel gegen das Marktversagen bei Vertrauenseigenschaften, vgl. Balafontas/Kersch- 
bamer (2020), 9f. 
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wie König und transnationale Händler wie KiK über eine Lieferkettenverant- 
wortlichkeit zu verbinden. 


3. Konstruktionsgrund: Exponierte Stellung 


Der letzte Abschnitt hat uns nicht nur weitere Konstruktionsgründe für eine 
Lieferkettenverantwortlichkeit geliefert, die gegenüber einer Direkthaftung be- 
stehenden Effizienzvorteile haben auch nahegelegt, gerade diese konkreten Par- 
teien — Endverbraucher wie König und transnationale Händler wie KiK - zu 
verbinden. Allerdings provoziert das die gleiche Anschlussfrage wie bei der Kli- 
mahaftung: Warum sollten dann nur diese Parteien verknüpft werden? Wenn 
eine Lieferkettenverantwortlichkeit auf der Enttäuschung der Endverbraucher 
aufbaut, könnte die Ersatzpflicht doch grundsätzlich jeden treffen, der auf die 
ein oder andere Art Erwartungen an die Lieferkettengovernance geweckt oder 
zumindest von ihnen mitprofitiert hat. „If the owner of a premium clothing 
brand were liable for harm caused by a supplier in Bangladesh who operates a 
garment factory there“, mahnt etwa Gerhard Wagner, „the same would apply to 
a supermarket operator and their domestic suppliers of foodstuffs. In effect, 
everybody could be liable for the harm caused by others with whom they inter- 
acted.“’” Zwar geht es Wagner nicht um eine Lieferkettenverantwortlichkeit 
zwischen Endverbrauchern und transnationalen Händlern (sondern um die 
oben angesprochene Direkthaftung gegenüber Beschäftigten). Aber auch in 
Lieferkettenkonstellationen, in denen anders als im KiK-Fall die produzierte 
Ware erst von einem Zwischenhändler an Endverbraucher veräußert wird, stellt 
sich die Frage, warum nicht etwa das örtliche Bekleidungsgeschäft am Ende der 
Absatzkette in die Pflicht genommen werden sollte. Außerdem ist der Auslöser 
der Lieferkettenverantwortlichkeit - der Enttäuschungsschaden der Endver- 
braucher - bislang sehr vage geblieben. 

Nötig ist es daher eine nähere Eingrenzung. Sind Endverbraucher wie König 
und transnationale Händler wie KiK besonders exponiert, inwiefern ragen sie 
aus dem Feld der Irgendwie-Beteiligten heraus? Lässt sich noch genauer be- 
gründen, gerade diese konkreten Parteien über eine wechselseitige Rechte- und 
Pflichtenbeziehung zu verbinden? 


a) Darum gerade transnationale Händler wie KiK 


Ich beginne wie bei der Klimahaftung auf der Pflichtenseite. Und ähnlich wie 
dort lässt sich der Fokus auf transnationale Händler zunächst mit ihrem Tätig- 
keitsumfang begründen. Nehmen wir das eben erwähnte örtliche Bekleidungs- 
geschäft zum Vergleich: Sofern es in den Absatzvorgang dazwischengeschaltet 


795 Wagner (2021c), 224; ähnlich auch Bagchi (2019), 2520f. 
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ist, mag es zwar sein, dass es an der Erwartung der Endverbraucher mitgewirkt 
hat - und sei es schlicht, indem es die Waren vertreibt. Aber selbst wenn dies so 
wäre, dürfte es in Relation zu transnationalen Händlern nur einen minimalen 
Verursachungsbeitrag geleistet haben. Sowohl die Erwartungen an die Liefer- 
kettengovernance als auch ihre Umsetzung werden zuallererst durch die trans- 
nationalen Händler bestimmt, sind sie es doch, die per Verhaltenskodex oder 
Nachhaltigkeitsbericht Anforderungen und Mindeststandards ankündigen und 
auf die Lieferanten per Überprüfungs- und Kontrollverfahren einwirken kön- 
nen — genau aus diesem Grund sind sie ja aus Präventionssicht so interessant.” 
Etwas anderes mag zwar dann gelten, wenn Zwischenhändler ihrerseits auf 
transnationale Händler einwirken können. Aber jedenfalls dem örtlichen Be- 
kleidungsgeschäft und anderen kleinen Verkaufsstellen wird regelmäßig die 
Marktmacht dazu fehlen. Auch wenn es also denkbar, ja mitunter konsequent 
wäre, Kleinakteure zu verpflichten, wenn sie nur irgendwie an der Enttäu- 
schung mitgewirkt haben, erscheint es doch schon angesichts ihres vergleichs- 
weise geringen Tätigkeitsumfangs naheliegend, sie aus dem Kreis der Pflichti- 
gen auszugrenzen.”” 

Das zeigt sich noch deutlicher, wenn wir auf die moralische Ebene wechseln 
und nach der Verantwortung transnationaler Händler fragen. Obwohl zahlrei- 
che Begründungsvorschläge existieren (zumal wenn man die Grundsatzdiskus- 


798 möchte ich mich auf 


99 


sion um Corporate Social Responsibility einbezieht), 
einen schon etwas älteren Vorschlag von Rebecca deWinter konzentrieren.” 
Er eignet sich meines Erachtens besonders gut, weil er nicht nur explizit auf 
transnationale (Textil-)Händler abzielt, sondern in seiner pragmatischen Her- 
leitung auch wenig kontrovers sein dürfte, sofern man die Ausgangsprämisse 
akzeptiert. DeWinter umschifft nämlich die in der Philosophie bis heute um- 
strittene Frage, ob nicht-menschliche Akteure überhaupt moralisch verant- 
wortlich sein können, indem sie den Akteurstatus nicht ontologisch, sondern 
im Wege sozialer Zuschreibung begründet: Etwas ist nicht Akteur kraft be- 
stimmter Voraussetzungen oder Fähigkeiten; Etwas wird zum Akteur, indem 
es sich infolge kommunikativer und interaktiver Prozesse als Einheit konstitu- 
iert und gegenüber der Umwelt abgrenzt. Und zum moralischen Akteur wird 
dieses Etwas, wenn es auch in der Sprache der Moral kommuniziert, also auf 
Konzepte wie „Werte“, „Verantwortung“, „Pflicht“ etc. rekurriert und von sei- 
ner Umwelt damit assoziiert wird.®°° Wenn transnationale Händler wie KiK 


7% Oben $7 1.1. 

797 Ähnlich Bagchi (2019), 2522: „[Although] we are all thinly responsible for wrongful 
conditions of production, some agents of our collective economy are more obligated than 
others to alleviate harm as a result of their position in the causal chain.“ 

798 Vgl. nur die systematischen Literaturauswertungen durch Kolk (2016), 28ff. und 
Quarshie, et al. (2016), 86ff. 

79 deWinter (2001). 

800 Insoweit ist deWinters Vorschlag natürlich nicht neu (was sie auch nicht behauptet), 
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sich öffentlich per Verhaltenskodex oder Nachhaltigkeitsbericht „verantwort- 
lich“ erklären „für die Arbeiterinnen und Arbeiter, die in den Produktionslän- 
dern an der Herstellung der durch uns georderten Ware beteiligt sind“, dann, 
so formuliert es deWinter, „they have reconstituted themselves as collective mo- 
ral actors“.°°? Die Botschaft ist zudem besonders kraftvoll: Weil transnationale 
Händler staatsähnliche Aufgaben als Hüter und Überwacher von Arbeits- und 
Produktionsbedingungen übernehmen, signalisieren sie umfangreiche Macht 


und Einflussmöglichkeit. Ist diese moralische Aufladung einmal vollzogen, ist 


es für deWinter dann nur konsequent, „to hold corporations to their words“. °” 


Die Eigenbeschreibung wird zur Fremdzuschreibung, die kommunizierte Ver- 
antwortungsübernahme verfestigt sich zur moralischen Pflicht.°°* Und weil 
örtliche Bekleidungsgeschäfte und andere kleine Verkaufsstellen diese morali- 
sche Aufladung typischerweise nicht vollziehen (und jedenfalls von ihrer Um- 
welt nicht entsprechend wahrgenommen werden), besteht dann auch nur An- 
lass, transnationale Händler über eine Lieferkettenverantwortlichkeit zu ver- 
pflichten. 

Dass deWinters Verknüpfung von moralischer Verantwortung und sozialer 
Zuschreibung die Realität durchaus treffend abbildet, zeigt eine empirische Un- 


tersuchung, bei der (deutschsprachige) Befragte einschätzen sollten, wann 


transnationale Händler typischerweise eine moralische Verantwortung trifft.°° 


Dazu wurden den Befragten mehrere Szenarien mit Lieferkettenschäden vorge- 
legt. Die Auswertung ergab, dass eine solche „notion of chain liability“ vor al- 
lem von drei Tendenzen abhängt: Erstens muss der Lieferkettenschaden eher 


sondern von zahlreichen konstruktivistischen Ansätzen beeinflusst (insb. Systemtheorie, 
kognitive Linguistik, Attributionstheorie), dazu näher Schirmer (2019), 712ff.; Schirmer/ 
Panschinger (2020), 221 ff. 

801 KiK (2011), 13, ähnliche Formulierungen finden sich öfter, ein paar Zeilen später heißt 
es etwa: „Es ist daher folgerichtig [...] soziale und ökologische Standards zu definieren, diese 
einzuhalten, und auch über das Kerngeschäft hinaus gesellschaftliche Verantwortung wahr- 
zunehmen.“ Auch der Verhaltenskodex spricht von „unserem Wertesystem“ und „unsere[r] 
Pflicht“, vgl. KiK (2012), 1. Wie verbreitet moralisch aufgeladene Begrifflichkeiten in Verhal- 
tenskodizes sind, zeigt die systematische Auswertung der einschlägigen empirischen Studien 
durch Babri, et al. (2021), 74ff.; speziell für die DAX 30-Unternehmen Schramm (2020), 65 ff. 

802 deWinter (2001), 110. 

803 deWinter (2001), 111. Dass viele transnationale Händler in ihren Verhaltenskodizes und 
Nachhaltigkeitsberichten zugleich entgegengesetzte Signale senden, indem sie ihre Verant- 
wortung abschwächen oder gar zurücknehmen, ist für die moralische Bindungswirkung re- 
gelmäßig irrelevant, da das primäre kommunikative Signal doch ein Verantwortungsverspre- 
chen bleibt, vgl. dazu (auf Basis der Sprechakttheorie) Beckers (2015), 246f., 255 ff. 

804 Treffend auch Beckers (2015), 247: „moral threshold for their future corporate be- 
haviour“. 

805 Hartmann/Moeller (2014). Um Verzerrungen (v.a. den sog. social desirability bias) aus- 
zuschließen, wurde also nicht gefragt, ob transnationale Händler aus Sicht des Teilnehmen- 
den verantwortlich sein sollten, sondern nach einer Fremdeinschätzung (siebenteilige Ant- 
wortskala, ob andere „gar nicht“ oder „komplett“ transnationale Händler für verantwortlich 
erklären würden). 
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aus einem Fehlverhalten des Lieferanten als aus höherer Gewalt resultieren; 
zweitens muss der Schaden eher Ausdruck eines organisatorischen Fehlver- 
haltens als eines Einzelfehlers sein; und drittens muss ein erheblicher Schaden 
vorliegen, etwa die Gesundheit der Beschäftigten schwer geschädigt sein. Be- 
schäftigen transnationale Händler zudem viele Mitarbeiter und haben sie öf- 
fentlichkeitswirksam eine Lieferkettengovernance implementiert, verstärkt sich 
die Verantwortungszuschreibung noch. Dagegen machte es für die Befragten 
keinen Unterschied, ob der Schaden im Betrieb des Händlers oder beim Liefe- 
ranten bzw. bei der Produktion einer wichtigen oder unwichtigen Ware aufge- 
treten war. 

Schließlich erhalten deWinters Herleitung und die experimentell bestätigte 
notion of chain liability Unterstützung durch jüngere rechtstheoretische Ansät- 
ze, die ganz ähnlich argumentieren.” So macht etwa David Snyder eine mora- 
lische Verantwortung transnationaler Händler davon abhängig, dass große 
Schäden für die Beschäftigten des Lieferanten drohen, Händler den Schaden 
vermeiden können und ein Näheverhältnis besteht. Die ersten beiden Voraus- 
setzungen machen laut Snyder typischerweise wenig Probleme (was sich mit 
unseren Präventionserwägungen deckt), und auch das Näheverhältnis, das er 
auf der gängigen Moralvorstellung enger räumlicher und emotionaler Nähe auf- 
baut (near and dear), wird von ihm bejaht. Denn Snyder erblickt in vertrag- 
lichen Lieferkettenregimen Erscheinungsformen eines „new social contract“, 
die den klassischen Gesellschaftsvertrag zwischen Bürgern und Staat partiell 
ersetzen.°® Ähnlich wie bei deWinter rücken transnationale Händler gewisser- 
maßen in die Schutz- und Fürsorgestellung des Staates ein und begründen so - 
über geografische und institutionelle Entfernungen hinweg - ein Verantwor- 


tungsverhältnis.?” 


b) Darum gerade Endverbraucher wie König 


Es lässt sich also nicht zuletzt moralisch begründen, gerade transnationale 
Händler wie KiK zu verpflichten. Allerdings ist damit wenig über die Berechtig- 


806 Hartmann/Moeller (2014), 288 ff. 

807 Exemplarisch Glinski (2011), 173 ff.; Beckers (2015), 233 ff.; Bagchi (2019), 2516 ff. Frei- 
lich starten diese jüngeren Ansätze nicht bei null, sondern basieren auf Grundüberlegungen 
zur Selbstbindung durch Selbstdarstellung, namentlich von Köndgen (1981), 174 ff.; Herberg 
(2001) oder Bachmann (2006), 246 ff. 

808 Auch das ist freilich nicht neu, sondern v.a. in der (Rechts-)Soziologie seit Jahrzehnten 
Thema, wegweisend Teubner (1996); Teubner (2011b); aus jüngerer Zeit insb. Beckers (2015), 
306ff.; zum Ganzen Eller (2020b), 12 ff. 

809 In der Sache ähnlich Bagchi (2019), 2521 ff. (Lieferkettengovernance als verantwor- 
tungsauslösende „complicity“). Auch das von Weller/Nasse (2020), 127 ff. (im IPR-Kontext) 
bemühte Argument der Menschenrechtsarbitrage (grob: wenn transnationale Händler vom 
governance gap im Globalen Süden wirtschaftlich profitieren, müssen sie die Lücke mit er- 
höhter Verantwortung füllen), geht in eine ähnliche Richtung. 
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tenseite gesagt, also Endverbraucher wie König. Mehr noch, die letzten Seiten 
scheinen eher das nahezulegen, womit wir auch die Effizienzbetrachtung begon- 
nen haben: Wenn die moralische Verantwortung transnationaler Händler vor 
allem der Lieferkette gilt, besteht dann nicht Anlass, gerade die besonders expo- 
nierten Beschäftigten (etwa über besagte Direkthaftung) zu berechtigen?’ 

Doch auch hier lohnt ein zweiter Blick. Denn transnationale Händler kom- 
munizieren ihre moralische Lieferkettenverantwortung in mehrere Richtun- 
gen. Was damit gemeint ist, haben wir im Präventions- und Effizienzkontext 
gesehen: Neben Investoren legen auch Konsumenten verstärkt Wert darauf, 
dass Waren unter Einhaltung grundlegender Arbeits- und Umweltstandards 
produziert werden. Immer mehr Endverbraucher „vote with their shopping 
dollar“ und zahlen dafür bereitwillig einen Preisaufschlag.°'' Weil sie die Ein- 
haltung der Lieferkettengovernance aber kaum selbst überprüfen können, tref- 
fen sie letztlich eine Entscheidung auf Vertrauensbasis — und fehlt es wie im 
KiK-Fall an Fair-Trade-Siegeln oder anderen drittgeprüften Labels, besteht 
diese Vertrauensbasis nicht zuletzt aus den (manipulationsanfälligen) händler- 
eigenen Ankündigungen via Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht.°'? 
Wie namentlich Anna Beckers unter Rückgriff auf sprach- und sozialwissen- 
schaftliche Vorarbeiten gezeigt hat, sind jene Ankündigungen daher „already 
loosely connected to the more specific social context of the market with the aim 
of initiating cooperation and contracting.“®'” Wenn transnationale Händler in 
Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten in der Sprache der Moral 
kommunizieren und ihre „Werte“ und „Lieferkettenverantwortung“ öffentlich 
betonen, steckt darin immer auch ein Wahlversprechen an Endverbraucher wie 
König.°'* Ihr shopping dollar wird zu buchstäblich gut angelegtem Geld. Und 
das heißt dann: So richtig es ist, dass transnationale Händler in Szenarien wie 
dem KiK-Fall zuallererst (und besonders fatal) ihrer moralischen Verantwor- 
tung gegenüber den Beschäftigten nicht gerecht werden - sie haben eben auch 
gegenüber Endverbrauchern ihr Wort gebrochen. Der von deWinter formulierte 
Leitgedanke „to hold corporations to their words“ greift für Endverbraucher 
wie König genauso. 

Im Gegensatz zu den verletzten oder gar getöteten Beschäftigten sind die Fol- 
gen des Wortbruchs für Endverbraucher aber weniger offensichtlich. Bislang 


810 So etwa Bagchi (2019), 2524, 2532 ff., der freilich letztlich aus der Verantwortung eine 
rein öffentliche Pflicht ableitet („duty to support just social institutions“). 

ŝi Oben $7 II. 1. b). 

812 Oben §7 II. 2. b). 

813 Beckers (2015), 251 ff. (Zitat auf 256); knapp auch Glinski (2011), 173 ff. Beide orientieren 
sich dabei an rechtssoziologisch inspirierten Vorarbeiten, insb. Köndgen (1981), 174 ff. 

814 Vielfach werden Endverbraucher sogar ausdrücklich angesprochen, vgl. die systemati- 
sche Auswertung der einschlägigen empirischen Studien durch Babri, et al. (2021), 74ff.; spe- 
ziell für die DAX 30-Unternehmen Schramm (2020), 55ff. Auch KiKs Nachhaltigkeitsbericht 
wendet sich direkt an „interessierte Verbraucher“, vgl. KiK (2011), 3. 
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habe ich sehr allgemein davon gesprochen, dass ihre Erwartungen enttäuscht 
werden; wird die angekündigte Lieferkettengovernance nicht eingehalten, ent- 
steht ein Enttäuschungsschaden. Aber was genau macht jenen Enttäuschungs- 
schaden aus? Und inwiefern können wir so noch genauer begründen, gerade 
Endverbraucher wie König über eine Lieferkettenverantwortlichkeit zu berech- 
tigen? 

Wie oben erläutert, sind mit Lieferkettengovernance hergestellte Waren 
regelmäßig teurer als solche ohne. Endverbraucher haben also zunächst einen 
Vermögensschaden erlitten. Sie haben schlicht überzahlt. Damit wird man dem 
Enttäuschungsschaden aber nicht gerecht. Dass er für mehr steht als eine finan- 
zielle Übervorteilung, ist in der Soziologie schon häufiger beschrieben wurden, 
in jüngerer Zeit besonders prägnant von Andreas Reckwitz.°'? Seine Gesell- 
schaftstheorie ist natürlich viel zu umfangreich, um sie hier im Detail auszu- 
breiten, allerdings genügt für unsere Zwecke ein Teilaspekt. Für Reckwitz voll- 
zieht sich mit Beginn der 1970er Jahre eine gesellschaftliche Zeitenwende: Die 
industrielle Moderne und ihre „soziale Logik des Allgemeinen“ wird von der 
bis heute andauernden Spätmoderne und ihrer „sozialen Logik des Besonderen“ 
abgelöst.°!° Kennzeichnend für die Spätmoderne ist nicht zuletzt ein „kuratier- 
ter Lebenstil“, der vor allem auf die Aneignung von „Singularitätsgütern“ 
setzt.” Gemeint sind damit als einzigartig und besonders wahrgenommene 
Güter, „die von ihren emotionalen Effekten und Identifikationsmöglichkeiten 
leben“ - ein häufig von ihm bemühtes Beispiel ist das Wohnen, wo nicht mehr 
standardisierte Wohnkomplexe und konventionelle Schrankwände dominieren, 
sondern einst vernachlässigte Altbauten und ein persönlicher Einrichtungs- 
stil.3'® Gleiches gilt aber auch für Güter, die ihre Singularität „über die Beson- 
derheiten ihrer Dingbiografie“ und ihren „sinnhaften Kontext“ erhalten, na- 
mentlich „ethisch“ hergestellte Produkte wie unseren KiK-Pullover.°'? Die zen- 
trale Rolle von Singularitätsgütern liegt für Reckwitz nun darin, dass sich ihre 
Aneignung als „performative Selbstverwirklichung“ gleich doppelt lohnt: Sin- 
gularitätsgüter versprechen nicht nur positive Affızierung (Freude, Bereiche- 
rung, Gutes tun etc.); weil das spätmoderne Subjekt sein besonderes Selbst zu- 
gleich vor einem sozialen Publikum darstellt, strahlt das Prestige des Guts auf 
das Prestige des Subjekts ab.°?° Singularitätsgüter sind also immer auch eine 
„Statusinvestition in das eigene Singularitätskapital“, ihre Aneignung bedeutet 
einen Wertzuwachs auf den spätmodernen Attraktivitäts- und Aufmerksam- 


315 Reckwitz (2017). Zuvor mit ähnlicher Stoßrichtung etwa Slater (1997); mit wirtschafts- 
soziologischem Schwerpunkt Karpik (2010). 
316 Reckwitz (2017), 27 ff. Zur näheren zeitlichen Verortung (1977 als Umbruchjahr) jüngst 
Sarasın (2021). 
317 Reckwitz (2017), 111ff., 273 ff. 
8 Reckwitz (2017), 113; speziell zum Wohnen 314 ff. 
39 Reckwitz (2017), 130f. und 122 [Hervorhebung auch im Original]. 
820 Reckwitz (2017), 303 ff. (Zitat auf 305) [Hervorhebung auch im Original]. 
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keitsmärkten.°?! Diese Verschiebung bietet bislang ungeahnte Entfaltungsmög- 
lichkeiten und Synergien, hält aber auch neue Gefahren bereit. Denn anders als 
etwa ein neues Auto, das „in der nivellierten Mittelstandsgesellschaft [der in- 
dustriellen Moderne] ‚automatisch‘ Prestige [brachte]“, hält der heute maß- 
stabsbildende singularistische Lebensstil „eine Reihe potenzieller systemischer 
Enttäuschungen bereit“, wie Reckwitz formuliert.°”” Weil Singularitätsinvesti- 
tionen auf das Besondere zielen, verlieren sie ihren Wert, wenn die Zuschrei- 
bung als Besonderes wegfällt. Mehr noch, wurde etwa die Kleidung wie im 
KiK-Fall doch nicht im sinnhaften Kontext produziert, wird sie „negativ singu- 
larisiert“. Die performative Selbstverwirklichung kehrt sich gewissermaßen in 
ihre dunkle Seite um: Aus dem prestigeträchtigen Besonderen wird nicht nur 
das profane Allgemeine, der Träger von etwas Gutem wird sozial herabgestuft 
zum Träger von etwas Schlechtem.°”° Das Prestige verkommt zum Makel, die 
Statusinvestition endet mit einem Verlust an Singularitätskapital. 

Mit Douglas Kysar lässt sich daher zusammenfassend sagen, dass Kaufent- 
scheidungen mit Rücksicht auf den Herstellungsprozess „expressive and ethical 
dimensions“ erfüllen.®?* Transnationale Händler wie KiK verkaufen bei Pro- 
dukten mit Lieferkettengovernance nicht nur beliebige Sondereigenschaften, 
„they are selling consumers a voice“. Obwohl physische Produkteigenschaften 
wie etwa der Schnitt oder die Webqualität des Pullovers natürlich weiterhin 
wichtig sind, bieten herstellungsbezogene Faktoren Endverbrauchern wie Kö- 
nig „an important vehicle [... to] express their views on public issues, and fash- 
ion their moral identity.“ Im Kauf steckt zugleich eine Positionierung und 
Exponierung gegenüber der Umwelt. Wird die Lieferkettengovernance nicht 
wie angekündigt umgesetzt, werden Endverbraucher daher nicht nur finanziell 
übervorteilt, sie erleiden auch einen „moral taint“, „they feel shame, and are 
stigmatized by others“®%® — es kommt zu eben jener „negativen Singularisie- 
rung“, von der Reckwitz spricht. Der Enttäuschungsschaden ist also in einem 
doppelten Sinn wörtlich zu nehmen: Nicht nur werden die Erwartungen von 
lieferkettensensiblen Endverbrauchern an das Produkt enttäuscht, es werden 
auch die Erwartungen der Umwelt an lieferkettensensible Endverbraucher ent- 


821 Reckwitz (2017), 108, zu den spätmodernen Attraktivitäts- und Aufmerksamkeits- 
märkten 147ff. Jene gruppenpsychologischen Mechanismen „ethischen“ Konsums werden 
auch durch empirische Studien bestätigt, vgl. die systematischen Auswertungen durch Joshi/ 
Rahman (2015), 134, 138; Carrington, et al. (2021), 217 ff. 

822 Reckwitz (2017), 346f. 

823 Reckwitz (2017), 81f., 122. 

824 Kysar (2004), 579ff. (Zitat auf 581); vorbereitet in Kysar (2003), 1757ff.; ihm folgend 
Collins (2014), 630ff.; knapp auch schon Schirmer (2021b), 47f. 

825 Beide vorstehenden Zitate bei Kysar (2004), 610 und 624. 

826 Kysar (2004), 597, 616 unter teils wörtlichem Zitat von Posner/ Vermeule (2003), 709. 
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täuscht. Der Enttäuschungsschaden ist immer auch ein „identity harm“, wie es 
Sarah Dadush im Anschluss an Kysar auf den Punkt bringt.” 

Auch wenn in Szenarien wie dem KiK-Fall die Betroffenheit natürlich nicht 
einmal ansatzweise so schwer ist wie bei den verletzten oder gar getöteten Be- 
schäftigen, sind es mithin zwei Aspekte, die Endverbraucher wie König beson- 
ders exponieren und zu einer Berechtigung Anlass geben: Weil transnationale 
Händler ihre moralische Lieferkettenverantwortung auch in Richtung von 
Endverbrauchern kommunizieren, sind sie auch diesen gegenüber wortbrüchig 
geworden; und weil Endverbraucher nicht nur überzahlt haben, sondern auf 
dem Produkt überdies ein gesellschaftlicher Makel lastet, erleiden Endverbrau- 
cher einen doppelten Enttäuschungsschaden. 


c) Darum gerade transnationale Händler wie KiK und Endverbraucher 

wie König 

Bei der Klimahaftung hatte ich die Eingrenzung auf Klimaopfer und Energie- 
produzenten auch damit begründet, dass so das komplexe Wirklichkeitsphäno- 
men Klimawandel als intuitiv verständliche Klimageschichte mit klarer Rollen- 
verteilung und Dramaturgie strukturiert wird.’ Legen wir diese Narrativper- 
spektive auch beim nicht minder komplexen Wirklichkeitsphänomen globaler 
Lieferketten an, drängt sich erneut der bereits mehrfach angesprochene Befund 
auf: Die ikonische Szene - gewissermaßen die Gletscherschmelze im Lieferket- 
tenkontext - ist die brennende oder einstürzende Fabrik, in der Kleidung für 
den Globalen Norden hergestellt wird, und ihre Protagonisten sind transnatio- 
nale Händler und ungeschützte Beschäftigte. Will man globale Lieferketten in 
einen anschaulichen Einzelkonflikt zerlegen, scheint also wiederum eher eine 
Direkthaftung gegenüber den Beschäftigten geeignet.” 

Doch auch aus narrativer Perspektive ist damit noch nicht gesagt, dass End- 
verbraucher wie König als Protagonisten ausscheiden. Im Gegenteil, es bringt 
sogar erhebliche Vorteile, dass eine Lieferkettenverantwortlichkeit den Fokus 
auf sie verlagert. Denn zum einen würden die Beschäftigten nur eine Nebenrol- 
le einnehmen. Das mag kontraintuitiv klingen, wo es doch vor allem um ihren 
Schutz geht. Insbesondere Stimmen aus dem Globalen Süden mahnen aber im- 
mer wieder, dass die dramaturgische Zuspitzung auf verletzte Näherinnen oder 
getötete Fabrikarbeiter schnell in eine diskriminierende „Savages, Victims, and 
Saviors“ Erzählung umschlagen kann, die bestehende Machtungleichheiten 


827 Dadush (2019), 811 ff.; ihr folgend Geistfeld (2019), 152. 

828 Oben $6 II. 4. c). 

829 Es verwundert daher nicht, dass der (originale) KiK-Fall nicht zuletzt aufgrund seines 
klaren Narratives als besonders geeigneter Musterprozess identifiziert wurde, vgl. Saage- 
Maaf (2021), 44ff. Zur Sogkraft von Unrechtsgeschichten im Menschenrechtsdiskurs näher 
Meisterhans (2010). 
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eher verfestigt als auflöst.°°° Zum anderen — und wichtiger — wäre bei einer 
Lieferkettenverantwortlichkeit die Aufmerksamkeit auf die Akteure und Prak- 
tiken gelenkt, die globale Lieferketten (mit-Jantreiben: Endverbraucher und 
ihre Konsumentscheidungen. Das Wirklichkeitsphänomen globaler Lieferket- 
ten würde gewissermaßen an der Wurzel verhandelt. Und schließlich verkör- 
pert die Wurzel einen durchaus eingängigen Konflikt. Denn im Gegensatz zum 
oben erwähnten örtlichen Bekleidungsgeschäft oder anderen kleinen Verkaufs- 
stellen hat die Szene zwischen Endverbrauchern und transnationalen Händlern 
eine klare Rollenverteilung und Dramaturgie: Im Zentrum stehen enttäuschte 
Erwartungen und ein möglicher Wortbruch. So gesehen spricht einiges dafür, 
gerade mit Endverbrauchern wie König und transnationalen Händlern wie KiK 
das drama between plaintiff and defendant zu eröffnen. 


4. Konstruktionsgrund: Nachhaltigkeit 


Schließlich geben auch Nachhaltigkeitsgründe Anlass, gerade Endverbraucher 
wie König und transnationale Händler wie KiK über eine Lieferkettenverant- 
wortlichkeit zu verbinden. Wie bei der Klimahaftung ist dies vielfach schon in 
den übrigen Konstruktionsgründen angeklungen, machen wir es nun aber ex- 
plizit: In $1 und $2 haben wir gesehen, dass Nachhaltigkeit verlangt, mensch- 
liche Grundbedürfnisse wie Arbeit, Hygiene und Gesundheit zu sichern und 
dabei essentielle Natursysteme wie Atmosphäre, Böden und Gewässer tragfä- 
hig zu halten. Auch wissen wir schon, dass das Nachhaltigkeitskonzept nicht 
nur auf der großen geopolitischen Ebene wirken soll, sondern „private enterpri- 
se[s], from the one-person business to the great multinational company“ genau- 
so angesprochen sind.°°' Für jene „multinational companies“ hält der Brundt- 
land-Bericht sogar besondere Anforderungen bereit. Sie haben „a special res- 
ponsibility to smooth the path of industrialization in the nations in which they 
operate“, weshalb sie die „highest safety and health protection standards practi- 
cable“ adaptieren und mittels „environmental and safety audits“ überprüfen 
sollten.®°? Schon im Ursprungsdokument der Nachhaltigkeit klingt daher deut- 
lich vernehmbar an, dass transnationale Händler wie KiK eine Verantwortung 
zu strikter Lieferkettengovernance trifft. 

Der Faden wird in den UN-Leitprinzipien für Wirtschaft und Menschen- 
rechte aufgenommen, die sich explizit als Beitrag zur „nachhaltigen Globalisie- 


830 So die prominente Charakterisierung von Mutua (2001); ähnlich zum (originalen) KiK- 


Fall auch Azeem (2021), 291 ff. Die Kritik wird freilich auch von Stimmen aus dem Globalen 
Norden erhoben, vgl. etwa im Kontext des (originalen) KiK-Falls Fischer-Lescano (2021), 
303 ff. 

31 WCED (1987), Chairman’s Foreword. Zum Ganzen oben § 1 und §2 II. 

832 WCED (1987), Overview Rn. 68 und Chapter 8 Rn. 92. 
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rung“ verstehen.°” Genauso wie der Brundtland-Bericht sind jene Leitprinzi- 
pien ein von der Völkergemeinschaft (konkret vom UN-Menschenrechtsrat) 
ratifiziertes, als solches unverbindliches soft law-Dokument, das neben Staaten 
auch Unternehmen adressiert.°°* Darin wird ausdrücklich die „Verantwortung 
der Wirtschaftsunternehmen zur Achtung der Menschenrechte“ betont, wozu 
mindestens die in der internationalen Menschenrechtscharta und in der Erklä- 
rung der Internationalen Arbeitsorganisation ausgedrückten Positionen zählen, 
also etwa „befriedigende Arbeitsbedingungen“ oder die Beseitigung von 
Zwangsarbeit.°”° Beachtenswert ist insbesondere Leitprinzip 17, wonach Wirt- 
schaftsunternehmen, „[u]m ihre nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkun- 
gen zu ermitteln, zu verhüten und zu mildern [...] Sorgfaltspflicht auf dem Ge- 
biet der Menschenrechte walten lassen [sollten]“. Wie der Folgeabsatz klarstellt, 
sollte sich die Sorgfaltspflicht dabei nicht nur auf die eigene Tätigkeit erstre- 
cken, sondern auch auf nachteilige menschenrechtliche Auswirkungen zu denen 
das Wirtschaftsunternehmen „beiträgt“ oder die „mit seiner Geschäftstätigkeit, 
seinen Produkten oder Dienstleistungen unmittelbar verbunden sind“, worun- 
ter gemeinhin die Lieferkette verstanden wird.°?° Dabei richtet sich die Pflicht 
grundsätzlich an Wirtschaftsunternehmen jeder Art und Größe, wie es aus- 
drücklich in Leitprinzip 14 heißt. Doch werden sich Umfang und Komplexität 
der Maßnahmen, wie der dazugehörige Kommentar erläutert, durchaus an die- 
sen Faktoren zu orientieren haben, denn „[k]leine und mittlere Unternehmen 
besitzen geringere Kapazität und verfügen über informellere Verfahren und 
Managementstrukturen als größere Unternehmen.“°?” Das entspricht im We- 
sentlichen unserer bisherigen Linie: Transnationale Händler wie KiK trifft eine 
Lieferkettenverantwortung, örtliche Bekleidungsgeschäfte und andere kleine 
Verkaufsstellen allenfalls sehr beschränkt. 

Freilich zielt all das primär auf den Schutz der Beschäftigten ab. Auch Nach- 
haltigkeitsgründe scheinen also eher Anlass für eine Direkthaftung zu ge- 
ben.®® Doch auf den zweiten Blick zeigt sich wiederum ein deutlich breiteres 
Bild: Bereits der Brundtland-Bericht streicht mehrfach die Bedeutung privaten 
Konsumverhaltens zur Sicherung der Grundbedürfnisse heraus. „[C]onsump- 


33 United Nations/DGCN (2011/2014), 1. Hinweis. Weil die Leitprinzipien in (halboffizi- 
eller) deutscher Übersetzung vorliegen, zitiere ich aus dieser Version. 

834 Zu Entstehungshintergrund und Einordnung vgl. nur Brunk (2022), 179ff. 

35 United Nations/DGCN (2011/2014), Leitprinzip 12 und Art.24 Allgemeine Erklärung 
der Menschenrechte bzw. Erklärung der ILO über grundlegende Prinzipien und Rechte bei 
der Arbeit, Punkt 2 b). 

836 United Nations/DGCN (2011/2014), Leitprinzip 17; zur Interpretation etwa Görgen 
(2019), 88 ff.; Hübner (2022), 4f. 

837 United Nations/DGCN (2011/2014), Leitprinzip 14 und Kommentar. 

838 So wird die (Einstrahlungs-)Wirkung der UN-Leitprinzipien dann auch vor allem hier 
diskutiert, exemplarisch Görgen (2019), 224 ff. (befürwortend); Falkenhausen (2020), 131 ff. 
(zurückhaltend). 
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tion standards everywhere [should] have regard for long-term sustainability“, 
heißt es schon am Anfang; später wird das Ziel betont, „to make consumption 
and production patterns sustainable“.8? Die auf dem Bericht aufbauenden Sus- 
tainable Development Goals benennen sogar ausdrücklich das Ziel, nachhaltige 
Konsum- und Produktionsmuster sicherzustellen, was unter anderem von End- 
verbrauchern erfordert, „buy[ing] and choosing a sustainable option whenever 
possible [...] as well as exercising pressure on businesses to adopt sustainable 
practices.“®* Mithin wäre eine Lieferkettenverantwortlichkeit auch ein nach- 
haltiger Anreizverstärker: Sie würde nicht nur nachhaltige Kaufentscheidungen 
aufgreifen, sondern enttäuschten Endverbrauchern auch ein Druckmittel an die 
Hand geben, damit transnationale Händler die angekündigte Lieferketten- 
governance auch umsetzen.°*' Gleichzeitig fände auch die vom Nachhaltigkeits- 
konzept gewollte Nord/Süd-Verteilung statt. Dafür würde der Weiter- 
reich-Mechanismus sorgen, den wir im Effizienzkontext kennengelernt haben: 
Weil transnationale Händler die zusätzlichen Kosten der Lieferkettengovern- 
ance an die Endverbraucher auf dem deutschen Markt weiterreichen, zahlt der 
Globale Norden dafür, um Grundbedürfnisse bei den Beschäftigten im Globa- 


len Süden zu sichern.°* 


5. Zwischenergebnis 


Auf den letzten Seiten wollten wir möglichst viele anlassgebende Konstruk- 
tionsgründe für eine Lieferkettenverantwortlichkeit identifizieren. Das dürfte 
gelungen sein: Neben Anreizen, Enttäuschungsschäden bei Endverbrauchern 
zu vermeiden, verstärken sich für transnationale Händler vor allem die Anreize, 
per intensivierter Lieferkettengovernance die örtlichen Arbeits- und Produk- 
tionsbedingungen zu verbessern. Weil einseitige Wettbewerbsnachteile ver- 
hindert und zudem einem Marktversagen bei Vertrauenseigenschaften entge- 
genwirkt wird, ist eine Lieferkettenverantwortlichkeit zudem ein effizienter 
Anreizverstärker. Ferner sind transnationale Händler wegen ihres Tätigkeits- 
umfangs und ihrer kommunizierten Verantwortungsübernahme besonders ex- 
poniert; Entsprechendes gilt für Endverbraucher, weil transnationale Händler 


839 WCED (1987), Chapter 2 Rn.5 und Chapter 3 Rn. 27. 

840 United Nations (2015), Ziel 12. Das Zitat findet sich auf der SDG-Internetplattform, 
vgl. https://www.un.org/sustainabledevelopment/sustainable-consumption-production/. 

84 Ebenso Dadush (2019), 817; tendenziell auch Saumier (2021), 402 ff. 

842 Oben §2 II. 3. 

88 Freilich könnte der Globale Süden unter dem Strich doch den Preis zahlen, sofern 
transnationale Händler auf eine Lieferkettenverantwortlichkeit mit der Verlagerung ihrer 
Produktion z.B. in Schwellenländer reagieren. Da es sich hierbei um einen (wenig überzeu- 
genden) generellen Einwand gegen nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen 
handelt, werde ich ihn unten in § 8 I. 3. a) behandeln. 
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auch ihnen gegenüber im Wort stehen und ihnen ein doppelter Enttäuschungs- 
schaden droht. Eine Lieferkettenverantwortlichkeit steht außerdem für einen 
durchaus eingängigen Konflikt, der das Wirklichkeitsphänomen globaler Lie- 
ferketten an der Wurzel verhandelt. Und schließlich geben auch Nachhaltig- 
keitsgründe Anlass, gerade Endverbraucher wie König und transnationale 
Händler wie KiK über eine Lieferkettenverantwortlichkeit zu verbinden. Denn 
so werden Anreize zu nachhaltigem Konsumverhalten gestärkt und Grundbe- 
dürfnisse im Globalen Süden gesichert. 

Allerdings ist trotz all dieser anlassgebenden Konstruktionsgründe noch 
nicht gesagt, ob auch taugliche Anknüpfungspunkte im Privatrechtssystem be- 
stehen. Kann etwa das Gewährleistungsrecht die Erwartungen von liefer- 
kettensensiblen Endverbrauchern nicht verarbeiten, bleiben sie privatrechtlich 
belanglos; nur wenn sich die moralische Verantwortungsübernahme auch als 
rechtliche Bindung abbilden lässt, hat der Wortbruch transnationaler Händler 
Relevanz. Wir lassen deshalb das erste Positivmerkmal Anlass für Bipolarität 
hinter uns und wenden uns nun dem zweiten Positivmerkmal tangliche An- 


knüpfung zu. 


III. Zweites Positivmerkmal: Taugliche Anknüpfung 


Nachdem bisher aus Sicht der Konstruktionsgründe argumentiert wurde, neh- 
men wir nun die Innenperspektive der privatrechtlichen Anknüpfungspunkte 
ein. Wie bei der Klimahaftung gehen wir dabei in vier Schritten vor. Als Erstes 
werden die für eine Lieferkettenverantwortlichkeit relevanten Anspruchs- 
grundlagen umrissen. Das ist allerdings nicht mehr als eine lose Orientierung, 
denn welche Ansprüche bestehen, hängt vielfach von den erst noch zu prüfen- 
den Voraussetzungen ab. Das bedeutet indes nicht, dass jeweils eine allumfas- 
sende Prüfung erfolgt. Wir prüfen also nicht detailliert einzelne Anspruchs- 
grundlagen und deren Voraussetzungen, sondern konzentrieren uns wie bei der 
Klimahaftung auf drei große Anknüpfungsprobleme, die den Kern der Diskus- 
sion bilden: Sachmangel, Anspruchsinhalt und Anspruchsumfang. Weil es die 
Ausführungen plastischer machen sollte - und im drama between plaintiff and 
defendant die spezifische Rechte- und Pflichtenverbindung sowieso den Fix- 
punkt bildet -, dominiert bei allem die parteibezogene Perspektive. Obwohl wir 
die Zuschauer immer mitdenken, suchen wir also speziell vor der Konstruk- 
tionsfolie des KiK-Falls nach tauglichen Anknüpfungspunkten im Privatrechts- 
system.°** Und noch eine letzte Klarstellung: Auch wenn unser Fall eigentlich 
um das Jahr 2012 spielt, werde ich, um nicht Rechtsgeschichte zu produzieren, 
aktuell geltendes Recht heranziehen (d.h. das des Jahres 2022). Da die für uns 


844 Dazu schon oben $5 III. 1. 
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relevanten Gesetzespassagen aber keine entscheidende inhaltliche Änderung 
erfahren haben, dürften die Ergebnisse auch auf das alte Recht übertragbar sein. 


1. Anspruchsgrundlagen 


Sofern die nicht eingehaltene Lieferkettengovernance als Mangel zu fassen wäre, 
kämen grundsätzlich alle Anspruchsgrundlagen in Betracht, die in $437 BGB 
aufgezählt werden (sowie die nicht erwähnte Rückforderung des Kaufpreises, 
§ 346 Abs. 1 BGB). Neben Ansprüchen auf Nacherfüllung sind also auch Rück- 
tritt oder Schadensersatz denkbar. Gleichzeitig wäre dann nach ganz herrschen- 
der Meinung eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums (§ 119 Abs.2 BGB) 
und eine Haftung aus culpa in contrahendo ($$ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,311 Abs. 2 
BGB) gesperrt, zumal in Lieferkettenkonstellationen nach Muster des KiK- 
Falls regelmäßig kein arglistiges Verhalten transnationaler Händler vorliegen 
dürfte.°*° Vorvertragliche Haftungsansprüche sowie solche aus § 812 Abs. 1 S.1 
BGB und $122 BGB können wir daher zurückstellen. Da ein absolutes Recht 
typischerweise nicht verletzt ist, scheiden Deliktsansprüche ebenfalls aus. Im 
Folgenden konzentrieren wir uns daher ganz auf Gewährleistungsansprüche 
und die diesbezüglich bestehenden Anknüpfungsprobleme. 


2. Erstes Anknüpfungsproblem: Sachmangel 


Die (spärliche) einschlägige Literatur beschäftigt sich vor allem mit einer Frage: 
Kann es überhaupt einen Sachmangel darstellen, wenn transnationale Händler 
wie KiK ihre Ankündigungen zur Lieferkettengovernance nicht einhalten ??*° 
Weil damit gleich mehrere Probleme aufgeworfen sind, werden wir das erste 
Anknüpfungsproblem in Teilfragen zergliedern, die sich eng am Tatbestand des 
§ 434 Abs.3 BGB orientieren: Kann die Lieferkettengovernance eine Beschaf- 
fenheit der Kaufsache sein? Ist sie eine übliche, zu erwartende Beschaffenheit? 
Inwiefern beeinflusst sie die Kaufentscheidung? Und welche Rolle spielt bei al- 
lem die Verkäuferkenntnis? 


845 Gleiches gilt für eine positive, auf Erfüllung gerichtete Vertrauenshaftung der Endver- 
braucher. Selbst wenn man Arglist bejahte, stellten sich hier außerdem ähnliche Fragen wie 
bei der Mangelhaftigkeit (nämlich ob sich Endverbraucher auf die Ankündigungen zur Lie- 
ferkettengovernance verlassen können), vgl. zu allem nur Asmussen (2020), 150ff., 170ff.; auch 
sollten sich die Ausführungen zur berechtigten Beschaffenheitserwartung (unten § 7 III. 2. b)) 
auf die Äußerungshaftung übertragen lassen, vgl. dazu generell Leistner (2007), 969 ff. 

846 Exemplarisch Lüttringhans (2019); Grunewald (2021). 
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a) Lieferkettengovernance als Beschaffenheit 


Unabhängig davon, ob man einen Sachmangel am subjektiv Vereinbarten oder 
objektiv Gewöhnlichen festmacht, stets muss die Ist-Beschaffenheit von der 
Soll-Beschaffenheit abweichen. Bevor wir nähere Überlegungen zur Mangel- 
haftigkeit anstellen, muss im Ausgangspunkt also geklärt sein, ob Produktions- 
umstände überhaupt eine „Beschaffenheit“ darstellen können, konkret: ob die 
Art und Weise der Lieferkettengovernance zur Beschaffenheit des KiK- 
Pullovers zählt. Versteht man unter Beschaffenheit nur Eigenschaften, die der 
Kaufsache physisch anhaften, müsste man dies verneinen.°*’ Wie wir oben gese- 
hen haben, sind ohne Lieferkettengovernance hergestellte Produkte zwar mit 
einem Makel belastet.°** Dieser Makel ist aber keine physische Erscheinung, 
sondern eine gesellschaftliche Zuschreibung. Da sich Arbeitsbedingungen und 
Feuerpräventionsvorkehrungen typischerweise weder positiv noch negativ auf 
den Produktzustand auswirken, besteht zwischen Produkten mit und ohne 
Lieferkettengovernance regelmäßig kein manifester Qualitätsunterschied.°*’ So 
auch in unserem KiK-Fall, wo der von Karla König erworbene Pullover an sich 
von tadelloser Qualität ist. 

Darauf kommt es jedoch gar nicht an. Denn ein physisch eng begrenzter Be- 
schaffenheitsbegriff ist heute überholt. Genau genommen war er schon länger 
überholt, wie der BGH 2016 noch zur alten Rechtslage (das heißt zur Fassung 
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes) bestätigt hat.°° In der Entschei- 
dung ging es um einen Gebrauchtwagen, der „inklusive Herstellergarantie“ ver- 
kauft wurde, obwohl diese in Wahrheit längst abgelaufen war. Weil eine Her- 
stellergarantie sich in keiner Weise auf den physischen (Qualitäts-)Zustand des 
Fahrzeugs auswirkt, hatte das Berufungsgericht eine Beschaffenheit abgelehnt 
und den Gewährleistungsanspruch des Klägers abgewiesen. Der BGH wider- 
sprach und bekannte sich bei der Gelegenheit ausdrücklich zum weiten Be- 
schaffenheitsbegriff, den viele Literaturstimmen schon länger propagiert hat- 
ten.°°! Danach „sind als Beschaffenheit einer Sache [...] sowohl alle Faktoren 
anzusehen, die der Sache selbst anhaften, als auch alle Beziehungen der Sache 


847 So etwa Schlacke, et al. (2015), 123f.; Roth-Mingram (2017), 131ff., 279; tendenziell 
auch Bachmann (2018b), 247. 

848 Oben $7 11.3. b). 

84 Allerdings gibt es durchaus empirische Fallstudien, die einen Zusammenhang zwi- 
schen strikter Lieferkettengovernance und niedrigerer Reklamationsrate transnationaler 
Händler nahelegen, vgl. etwa für Nike in Pakistan Distelhorst, et al. (2017), 710ff. Allerdings 
führt das eben nicht dazu, dass jedes einzelne mit Lieferkettengovernance hergestellte Pro- 
dukt qualitativ hochwertiger wird, sondern nur, dass die Durchschnittsqualität der Produkt- 
linie sich insgesamt verbessert, transnationale Händler also mehr Produkte von mittlerer 
Qualität an Endverbraucher verkaufen können. 

850 BGH NJW 2016, 2874. Dazu mit Blick auf Lieferkettenkonstellationen schon Lüttring- 
haus (2019), 35 ff. 

51 Vgl. zur Debatte nur Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 9ff. 
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zur Umwelt, die nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die Wertschätzung 
der Sache haben“.°°” Und weil eine Herstellergarantie typischerweise genau 
diesen wertbildenden Einfluss hat, zählte der BGH ihr (Nicht-)Bestehen zur 
Beschaffenheit des Fahrzeugs. 

Da die Gesetzesbegründung zur Schuldrechtsmodernisierung den Beschaf- 
fenheitsbegriff offengelassen hatte, stützte sich der BGH hierzu vor allem auf 
Art.2 Verbrauchsgüterkaufrichtlinie, der ohne Einschränkung auf physische 
Eigenschaften den Verkäufer verpflichtet, „dem Kaufvertrag gemäße Güter zu 
liefern“. Mit Blick auf die heutige, von der Warenkaufrichtlinie geprägte 
Rechtslage ist dieser Umweg jedoch nicht mehr nötig. So ist schon der Wortlaut 
des reformierten $434 BGB deutlich breiter: Während der alte Normtext noch 
von „Eigenschaften der Sache“ sprach und so einen physischen Kern des Be- 
schaffenheitsbegriffs zumindest nahelegte,®°* ist in der aktuellen Version allge- 
meiner von „sonstige[n] Merkmale[n] der Sache“ die Rede.®°° Auch die Reform- 
begründung legt unverkennbar den weiten, Umweltfaktoren einbeziehenden 
Beschaffenheitsbegriff zugrunde, wenn sie „Beschaffenheit“ als „jegliche Merk- 
male einer Sache“ definiert, „die der Sache selbst anhaften oder sich aus ihrer 
Beziehung zur Umwelt ergeben“ - bzw. für den uns interessierenden Absatz 3 
klarstellt, „dass die ‚übliche Beschaffenheit‘ im Sinne der Nummer 2 jegliche 
Merkmale der Kaufsache umfasst.“ Für das weite Verständnis spricht 
schließlich, dass die Reformbegründung dem Gesetz ausdrücklich bescheinigt, 
„im Einklang mit dem Leitgedanken der Bundesregierung zur nachhaltigen 
Entwicklung“ zu stehen.®?” 

Nehmen wir all das und die in $7 I. herausgearbeiteten Punkte zusammen, 
lässt sich unsere Ausgangsfrage klar beantworten: Weil mit Lieferkettengover- 
nance produzierte Waren höheres gesellschaftliches Ansehen genießen und re- 
gelmäßig höhere Verkaufspreise erzielen,°°® sind die Produktionsumstände ein 
sachbezogener Umweltfaktor, der nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die 
Wertschätzung hat. Obwohl sich Arbeitsbedingungen oder Feuerpräventions- 
vorkehrungen typischerweise weder positiv noch negativ auf den physischen 
Zustand der Kaufsache auswirken, erblickt der Verkehr in ihnen wertbildende 


852 BGH NJW 2016, 2874 Rn. 10; in der Sache auch schon BGH NJW 2011, 1217 Rn. 13; 
2013, 1948 Rn. 15. Jüngst bekräftigt in BGHZ 224, 195 Rn. 37. 

853 BGH NJW 2016, 2874 Rn. 11ff. (Zitat in Rn. 12). 

854 Vor allem weil so eine gewisse begriffliche Kontinuität zu den Fehlerkategorien des 
alten Schuldrechts (vor 2002) bestand (dazu Glinski/Rott (2003), 653 f.), wo sich eine Einbezie- 
hung von (ökologischen) Umweltfaktoren besonders schwierig gestaltete, vgl. Meier (1995), 
17 ff. 

855 Saenger (2022), $434 BGB Rn. 13 spricht von einer „offenen Formulierung“; sinngleich 
Faust (2022), $434 BGB Rn. 15: „weit zu verstehen“. 

856 BT-Drs. 19/27424, 22f. Wie hier etwa auch Schroeter (2020), 1167 f.; Wilke (2021), 284; 
Koch (2022), 5; Croon-Gestefeld (2022a), 498f.; Hellgardt/Jonannand (2022), 215. 

857 BT-Drs. 19/27424, 15. 

858 Oben $7 II. 1. b) und 3. b). 
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Merkmale, die zur Beschaffenheit der Kaufsache zählen. Durch die Einbezie- 
hung der Produktionsumstände droht der Beschaffenheitsbegriff auch nicht 


konturlos zu werden, °°° 


wie eine Kontrollüberlegung zeigt. Denn mag sich die 
Art und Weise der Lieferkettengovernance auch nicht in der Qualität einer 
Kaufsache manifestieren, so besteht immerhin ein Zusammenhang zwischen 
den Produktionsumständen und ihrem physischen Zustand - hat doch exakt je- 
ner Herstellungsprozess die Kaufsache hervorgebracht. Es geht in Lieferketten- 
konstellationen wie dem KiK-Fall also nicht um eine eher lose Beziehung der 
Sache zur Umwelt, etwa die generelle CSR-Politik des sie vertreibenden transna- 
tionalen Händlers.°! Vielmehr sorgt der Fokus auf die Produktionsumstände 
per se für einen gewissen physischen Sachbezug.°° Und er ist sogar deutlich en- 
ger als bei anderen, allein die Sachbiografie betreffenden Faktoren, die seit jeher 
zur Beschaffenheit gezählt werden, etwa die Standzeit eines Neuwagens oder die 
Provenienz eines Kunstwerks.°° Darauf wird noch zurückzukommen sein. 


b) Lieferkettengovernance als übliche, zu erwartende Beschaffenheit 


Weil in Lieferkettenkonstellationen wie dem KiK-Fall die Lieferkettengovern- 
ance regelmäßig nicht als Beschaffenheit vereinbart werden dürfte und auch 
keine vorausgesetzte Verwendung vertraglich fixiert wird,°°* konzentrieren wir 
uns ganz auf die objektiven Anforderungen in $434 Abs.3 BGB. Genauer ge- 
sagt auf S. 1 Nr. 2, wonach eine Sache den objektiven Anforderungen entspricht 
(und insoweit mangelfrei ist), wenn sie eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sa- 
chen derselben Art üblich ist und die der Käufer - unter Berücksichtigung der 
Art der Sache und insbesondere der öffentlichen Äußerungen des Verkäufers — 
erwarten kann. 


85 Ebenso Glinski/Rott (2003), 652f.; Zimmer (2008), 249 ff.; Glinski (2011), 187 ff.; Beckers 
(2015), 118 ff.; Görgen (2019), 435 f.; Schroeter (2020), 1163 ff.; Schramm (2020), 153 ff.; Grune- 
wald (2021), 1778f.; Hübner (2022), 349 ff.; Koch (2022), 5f.; Croon-Gestefeld (2022a), 498 f.; 
Hellgardt/Jonannand (2022), 210ff.; Fleischer (2022), 927; grundsätzlich auch Asmussen 
(2020), 157 ff.; weitergehender (Einfluss auf die Wertschätzung brauche es nicht) Sonde (2016), 
186ff.; Lüttringhaus (2019), 37ff. Im internationalen Kontext etwa Wilhelmsson (2002), 89 
(skandinavisches Recht); Collins (2014), 631 ff. (englisches Recht). 

860 So tendenziell die Befürchtung von Westermann (2019), $434 BGB Rn. 13. 

861 Dies auch in den Beschaffenheitsbegriff einbeziehend aber Schroeter (2020), 1165. 

862 Dies zu Recht betonend Schramm (2020), 155ff.; Grunewald (2021), 1778f.; dazu auch 
schon Schirmer (2021b), 47. 

863 Eingehend (mit weiteren Beispielen und Nachweisen) Lüttringhans (2019), 41 ff. 

364 Eine Beschaffenheitsvereinbarung ließe sich zwar damit begründen, dass die angekün- 
digte Lieferkettengovernance Bestandteil der Vertragserklärung transnationaler Händler 
wird (die in Lieferkettenkonstellationen wie dem KiK-Fall ja zugleich Verkäufer sind), so 
etwa Beckers (2015), 118ff. Allerdings war die dazu nötige Ausdehnung des subjektiven Man- 
gelbegriffs schon immer künstlich, und sie braucht es nach den jüngsten Änderungen durch 
das Gesetz zur Umsetzung der Warenkaufrichtlinie auch dogmatisch (endgültig) nicht mehr, 
weil nunmehr ein Gleichrang zwischen subjektivem und objektivem Mangelbegriff besteht, 
vgl. nur Lorenz (2021), 2065f. 
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aa) Weichenstellung: Vergleichsgruppe und Maßstab 


Bevor wir Lieferkettenkonstellationen wie den KiK-Fall daran messen, müssen 
wir erst wissen, wie und womit wir eigentlich messen. Die Norm ist aufgrund 
ihrer verschachtelten Satzstruktur nicht leicht zu verstehen, daran haben auch 
die jüngsten Ausbesserungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Warenkauf- 
richtlinie wenig geändert. Klar ist nur, dass es um einen Abgleich geht: Die kon- 
krete Kaufsache ist Kaufsachen „derselben Art“ gegenüberzustellen. Im ersten 
Schritt muss daher mit der „Art“ der Sache die richtige Vergleichsgruppe her- 
ausgearbeitet werden. 

Für den KiK-Fall könnte das bedeuten, dass der konkrete von Karla König 
erworbene Pullover an einem üblichen Exemplar der Art Pullover zu messen ist. 
Wäre das die Vergleichsgruppe, könnten wir die Prüfung hier abbrechen: An 
sich ist der Pullover tadellos; er unterscheidet sich qualitativ nicht von anderen 
Exemplaren der Art Pullover. Freilich zeigt schon das im letzten Abschnitt Ge- 
sagte, dass eine derart breite Perspektive nicht richtig sein kann. Denn zählen 
zur Beschaffenheit einer Kaufsache auch ihre Produktionsumstände, muss das 
auch bei der Vergleichsgruppenbildung berücksichtigt werden - andernfalls fal- 
len die Produktionsumstände doch wieder durchs Raster. Maßstab ist also nicht 
ein übliches Exemplar der Art Pullover, sondern ein übliches Exemplar der Art 
Pullover mit Lieferkettengovernance.®°° Diese enge, eher die Gattung als die 
Art berücksichtigende Vergleichsperspektive ist in der Literatur breit akzep- 
tiert,°° und sie wird auch von der Rechtsprechung geteilt, wie eine Entschei- 
dung des BGH zu einem Dieselfahrzeug zeigt.° Das Fahrzeug war mit einem 
Rußpartikelfilter verkauft worden, was es nach dem Stand der Technik für den 
reinen Kurzstreckenverkehr untauglich machte. Der Käufer begehrte daraufhin 
Rückzahlung, die ihm das Berufungsgericht auch mit dem Argument gewährte, 
dass andere Dieselfahrzeuge im Kurzstreckenverkehr tadellos funktionieren. 
Der BGH widersprach dem schon im Ansatz. Vergleichsmaßstab sei nicht ein 
übliches Exemplar der Art Dieselfahrzeug, sondern ein Exemplar der Gattung 
mit Rußpartikelfilter - und diese Gattung zeichnet sich herstellerübergreifend 
nun einmal dadurch aus, dass sie technisch nicht zum reinen Kurzstreckenver- 
kehr taugt.°°® 

Die Bestimmung der richtigen Vergleichsgruppe - im KiK-Fall: Pullover mit 
Lieferkettengovernance - ist aber wie gesagt nur der erste Schritt. Denn wie im 


865 Ebenso (für nachhaltig hergestellte Produkte generell) Schramm (2020), 159f. 

866 Vgl. nur Berger (2021), $434 BGB Rn. 14: „Es sind Vergleichsgattungen zu bilden“; ein- 
gehend Gsell (2022), 145 ff. 

867 BGH NJW 2009, 2056. Wenn die Entscheidung in der Literatur kritisiert wird, dann 
nicht wegen ihres engen Perspektivzuschnitts, sondern weil der BGH andere Anhaltspunkte 
für Mängel unberücksichtigt gelassen hat, vgl. etwa Grunewald (2020), $434 BGB, Rn.22 
(Rußpartikelfilter als Mangel). 

868 BGH NJW 2009, 2056 Rn. 9f. 
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eben erwähnten Urteil des BGH schon angeklungen, müssen für den Abgleich 
auch die typischen Attribute der Vergleichsgruppe bekannt sein - eben das etwa 
Dieselfahrzeuge mit Rußpartikelfilter bei reinem Kurzstreckenverkehr techni- 
sche Probleme machen. Hier kommt nun der Rest des Relativsatzes von $ 434 
Abs.3 S.1 Nr.2 BGB ins Spiel, dass also die Kaufsache zur objektiven Mangel- 
freiheit eine Beschaffenheit aufweisen muss, die bei Sachen derselben Artüblich 
ist und die der Käufer erwarten kann. Nimmt man die Norm beim Wort, geht 
es nicht nur um zwei Kriterien, sie müssen auch kumulativ vorliegen: Neben der 
üblichen Beschaffenheit hat die Sache auch der zu erwartenden Beschaffenheit 
zu entsprechen.®° Dass sich beides aber nicht sinnvoll trennen lässt, macht wie- 
derum die Entscheidung des BGH zu besagtem Dieselfahrzeug mit Ruß- 
partikelfilter deutlich. Das Berufungsgericht hatte den Sachmangel zusätzlich 
damit begründet, dass eine fehlende Kurzstreckeneignung nach dem Stand der 
Technik zwar üblich sein mag, ein durchschnittlich informierter Käufer diese 
Beschaffenheit aber nicht erwarten könne. Der BGH widersprach dem ent- 
schieden. Für die objektive Soll-Beschaffenheit „kommt es weder auf die kon- 
kret vorhandene Vorstellung des jeweiligen Käufers noch auf einen durch- 
schnittlichen technischen Informationsstand [...] der Käuferseite, sondern al- 
lein darauf an, welche Beschaffenheit der Käufer ‚nach der Art der Sache‘ 
erwarten kann. Maßstab ist danach die objektiv berechtigte Käufererwartung, 
die sich in Ermangelung abweichender Anhaltspunkte an der üblichen Beschaf- 
fenheit gleichartiger Sachen orientiert“. Kurz gesagt ist die Beschaffenheit, 


die berechtigterweise erwartet werden kann, also die übliche Beschaffenheit. 3”! 


Und weil sich - wie ein Blick in die zugrundeliegende Richtlinie verdeutlicht?” 


— die übliche Beschaffenheit wiederum nach dem Erwartungshorizont eines 
vernünftigen Durchschnittskäufers richtet, wird „[d]ie zu erwartende Beschaf- 
fenheit [...] in aller Regel mit der üblichen Beschaffenheit übereinstimmen“, wie 
Florian Faust formuliert.” Oder um es noch klarer zu sagen: Eine Kaufsache 


weist die übliche Beschaffenheit auf, wenn sie dem Erwartungshorizont eines 


vernünftigen Durchschnittskäufers entspricht.” 


Entscheidend ist dann, woraus sich dieser Erwartungshorizont zusammensetzt, 
genauer: zusammensetzen darf - denn mit dem vernünftigen Durchschnittskäufer 


869 In diese Richtung etwa Jorden/Lehmann (2001), 954. 

870 BGH NJW 2009, 2056 Rn. 11. 

871 So etwa auch Westermann (2019), $434 Rn. 24: „objektiv berechtigte Käufererwartung, 
[orientiert] sich, wenn nichts Besonderes vereinbart ist, an der üblichen Beschaffenheit“; Gru- 
newald (2020), $434 BGB, Rn.22: „Der Käufer kann regelmäßig die übliche Beschaffenheit 
gleichartiger Waren erwarten, so dass die Kriterien der Nr 2 insoweit meist zusammenfallen“. 

872 Vgl. Art.7 Abs. 1 lit. d) Warenkaufrichtlinie. 

873 Faust (2022), $434 BGB Rn.102; fast wortgleich Matusche-Beckmann (2013), $434 
BGB Rn. 92. 

874 So dann auch die gängige Formel in der Lehrbuchliteratur, vgl. Medicus/ Lorenz (2018), 
§6 Rn. 18; Looschelders (2022b), $3 Rn. 33. 
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wird ja ein normativer Maßstab zugrunde gelegt.” Hier haben die jüngsten ge- 
setzgeberischen Anpassungen zur Umsetzung der Warenkaufrichtlinie eine hilf- 
reiche Entzerrung des Tatbestands gebracht. Nach § 434 Abs.3 S.1 Nr.2 lit. a) und 
b) sind für den Erwartungshorizont die Art der Sache und die öffentlichen Äuße- 
rungen, insbesondere des Verkäufers, zu berücksichtigen. Der Normativmaßstab 
des vernünftigen käuferseitigen Erwartungshorizonts wird also durch den Kon- 
text des Erwerbsvorgangs geprägt. Einerseits durch die Art der Sache - die typi- 
schen Attribute der Vergleichsgruppe, den gattungsbezogenen Stand der Technik 
wie im Fall des Dieselfahrzeuge mit Rußpartikelfilter. Anderseits durch die öf- 
fentlichen Äußerungen, die insbesondere der Verkäufer zur konkreten Beschaf- 
fenheit der Kaufsache abgegeben hat - die Werbung für bestimmte Produktmerk- 
male, die Funktionalitätsangaben in einem Zeitungsinterview.’”° Letztlich kommt 
es darauf an, welche übliche Beschaffenheit ein vernünftiger Durchschnittskäu- 
fer angesichts dieser kontextuellen Aspekte - typische Attribute der Sachgattung; 
öffentliche Äußerungen insbesondere des Verkäufers — erwarten würde. 77 

Halten wir kurz inne. Die letzten Absätze mögen kleinteilig, ja mitunter für 
ein juristisches Fachpublikum redundant wirken. Ich meine aber, dass die 
Schälprozedur ganz entscheidend war. Denn nun können wir unsere Fragestel- 
lung klar benennen: Für Lieferkettenkonstellationen wie den KiK-Fall ist weni- 
ger zentral, ob Produktionsumstände vom Beschaffenheitsbegriff erfasst sind 
oder wie Karla König und andere konkret betroffenen Endverbraucher die Äu- 
ßerungen in Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht deuten (bzw. ob sie 
die Äußerungen überhaupt zur Kenntnis nehmen). Ersteres ist rechtlich weitge- 
hend geklärt, Letzteres eine nachgelagerte Frage, die erst beim (konkreten) 
Kausalitätsnachweis relevant wird.”® Die primäre Hürde ist, welche Produk- 
tionsumstände ein vernünftiger Durchschnittskänfer in Anbetracht der von 
KiK angekündigten Lieferkettengovernance erwarten darf. Und weil selbst das 
bei Lichte besehen noch zwei Fragen sind, sollten wir Kontext- und Normativ- 
ebene zunächst auseinanderhalten. Konkret: Wie lauten KiKs Ankündigungen 
genau und sind sie überhaupt öffentlich geäußert? Und was darf ein vernünfti- 
ger Durchschnittsverkäufer deshalb erwarten? 


975 Deutlich Berger (2021), $434 BGB Rn.14: „Maßstab ist der (normativ bestimmte) 
Durchschnittskäufer“. 

876 Dass sich die öffentliche Äußerung auf die konkrete Beschaffenheit der Kaufsache 
(bzw. der Produktlinie) beziehen muss, ist aus dem Wortlaut des neugefassten § 434 Abs. 3 S.1 
Nr. 2 lit.b) BGB nicht unmittelbar ersichtlich (anders noch die Vorfassung, die explizit „Ei- 
genschaften“ erwähnte). Schon die Systematik spricht aber stark für eine beschaffenheitsbe- 
zogene Auslegung und Art. 7 Abs. 1 lit. d) Warenkaufrichtlinie, der auf „Menge, Qualität und 
sonstigen Merkmale“ abstellt, dürfte das endgültig bestätigen. In der Sache auch Saenger 
(2022), $434 BGB Rn. 28ff.; Faust (2022), $434 BGB Rn. 115. 

877 Faust (2022), $434 BGB Rn.82, 84; gleichsinnig auch Westermann (2019), $434 BGB 
Rn. 24, 29; Grunewald (2020), $434 BGB Rn. 22f. 

978 Unten $7 II. c). 
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bb) Inhalt und Öffentlichkeit der Äußerung 


Im KiK-Fall haben wir angenommen, dass Karla König zwei Wochen vor dem 
Feuer - also Ende August 2012 - in einer deutschen KiK-Filiale einen Pullover 
kauft, der in der abgebrannten Textilfabrik von Ali Enterprises hergestellt wur- 
de. Maßgeblich ist damit, welche Lieferkettengovernance KiK in diesem Zeit- 
raum angekündigt hat. Dafür sind die zwei eingangs erwähnten Dokumente 
maßgeblich, die seinerzeit die Lieferkettengovernance näher beschrieben haben: 
Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht.*”? 

Der Verhaltenskodex beginnt mit einer Einleitung, in der die Grundprinzipi- 
en dargelegt werden. „Niemand, der mit oder für uns arbeitet“, heißt es schon 
im zweiten Satz, „soll seelischen oder körperlichen Schaden nehmen.“ KiK 
spricht in erster Person Plural von „unserem Wertesystem“, „unsere[r] Pflicht“, 
alle Geschäftsbeziehungen auf den Menschenrechten und den anerkannten Ar- 
beitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation aufzubauen, schließlich 
„glauben wir fest an einen Kern allgemeingültiger und universaler Menschen- 
rechte, die unter allen Umständen beachtet und geschützt werden müssen.“®®° 
Deshalb erwartet KiK „ohne Einschränkung, dass alle Geschäftspartner über- 
zeugende Maßnahmen einleiten, um die Einhaltung der beschriebenen Anfor- 
derungen zu gewährleisten.“ Zum „Zweck der Leistungsüberprüfung“, schließt 
der nächste Satz an, „sind KiK oder von KiK benannte Dritte dazu berechtigt, 
zu jeder Zeit und ohne vorherige Ankündigung alle Produktionsstätten [...] zu 


«881 


Kontrollzwecken zu besuchen. „Jegliche Missachtung“ der im Verhaltens- 


kodex festgehaltenen „Anforderungen und Mindeststandards“, die KiK „zur 
Kenntnis gelangt, werden wir im Rahmen des uns zur Verfügung stehenden 
Einflusses sanktionieren.“°®? Bei „vorsätzliche[n] Verstöße[n] gegen den Stan- 
dard [...] und/oder [einem] anhaltende[n] Mangel an Kooperationsbereitschaft“, 
behält sich KiK „das Recht vor, Geschäftsbeziehungen zu beenden“.°® An- 
schließend werden die „Standard[s] für die Beschäftigung“ näher ausbuchsta- 
biert. Nach Anforderungen zu Betriebsklima („Respekt und Würde“), Wochen- 


879 Wie oben bereits erwähnt, gilt in diesem Zeitraum der Verhaltenskodex in der 
2012er-Version und der erste Nachhaltigkeitsbericht von 2011 (der nächste Bericht erscheint 
erst 2013). Vielfach unterscheiden sich beide aber nicht von den heutigen Fassungen, auf Ab- 
weichungen werde ich in den Fußnoten kurz hinweisen. Die Verhaltenskodizes und Nachhal- 
tigkeitsberichte der DAX 30-Unternehmen sind vielfach ganz ähnlich strukturiert und for- 
muliert, vgl. die systematische Auswertung durch Schramm (2020), 34ff., 250ff. 

880 Alle vorstehenden Zitate in KiK (2012), 1. In der aktuelle Version KiK (2015), 1 ist von 
„unsere[r] soziale[n] Verantwortung“ statt von „unsere[r] Pflicht“ die Rede. 

881 KiK (2012), 2. KiK (2015), 2 spricht von „autorisierte[n]“ statt von „benannte[n]“ Dritten. 

882 KiK (2012), 1. In KiK (2015), 1 heißt es nahezu inhaltgleich: „Auf jegliche uns zur 
Kenntnis gelangte Missachtung dieses Standards, werden wir im Rahmen unserer Einfluss- 
möglichkeiten reagieren.“ 

883 KiK (2012), 3. KiK (2015), 2 formuliert weiter und verlangt (nur) „ernsthafte Verstöße 
gegen diesen Kodex“. 


$7 Lieferkettenverantwortlichkeit 313 


arbeitszeit („nicht mehr als 48 Stunden“) und Entlohnung („Mindestlohn- 
niveau“) widmet sich der Verhaltenskodex „Gesundheit und Sicherheit am 
Arbeitsplatz“.°®* Wegen der Relevanz für unseren Fall gebe ich diese Passage 
komplett wieder: „Der Arbeitsplatz und das Ausüben der Tätigkeit dürfen den 
Arbeitnehmer, seine Gesundheit und Sicherheit nicht gefährden. Eine sichere 
und saubere Arbeitsumgebung sollte gewährleistet sein. Gesundheit am Ar- 
beitsplatz und Sicherheitspraktiken sollen gefördert werden, so dass Unfällen 
und Verletzungen bei der Arbeit oder als Folge der Benutzung von Firmenein- 
richtungen vorgebeugt wird.“°®° Nach weiteren Anforderungen unter anderem 
zu Kinderarbeit und Diskriminierung endet der Verhaltenskodex wieder allge- 
meiner. „Wir sind bestimmt in unseren Anforderungen und Erwartungen“, liest 
man auf der letzten Seite. Weil KiK aber um die „Schwierigkeiten bei der Um- 
setzung einiger Anforderungen dieses Standards“ wisse, „erachten wir es als 
eine Frage der Umsicht und Fairness, angemessene Zeiträume für die Entwick- 
lung der Leistung eines Partners in Bezug auf die Einhaltung der Standards zu 
gewähren.“ °®‘ 

Wie schon der Verhaltenskodex beginnt auch KiKs Nachhaltigkeitsbericht 
grundsätzlich. Verdeutlicht werden soll, heißt es Vorwort, „dass der Textildis- 
count - entgegen der geäußerten Kritik — mit einer verantwortungsvollen Un- 
ternehmenspraxis gegenüber Mensch und Umwelt vereinbar ist.“ Mehr noch, 
KiK will mit dem Nachhaltigkeitsbericht zeigen, „dass sich unser Engagement 
nicht auf Schadensbegrenzung beschränkt, sondern konstruktiv und proaktiv 
daran arbeitet, soziale Standards im globalen Kontext zu verbessern“. Nach 
einem kurzen Porträt der Unternehmensentwicklung und Langzeitstrategie 
widmet sich das vierte Kapitel der Lieferkettengovernance. Die zehnköpfige 
CSR-Abteilung wird als „Schlüsselposition“ vorgestellt, die „als Stabsstelle di- 
rekt an die Geschäftsführung berichtet“ und „die Maßnahmen zur Verbesse- 
rung der Arbeitsbedingungen in den Produktionsstätten [steuert]“. Um die 
Maßnahmen „intensiv begleiten und optimal steuern zu können“, haben zwei 
Mitarbeitende in „anspruchsvollen“ Fortbildungen eigens „fundiertes Wissen“ 
erworben.’ Sodann folgt ein ausdrücklicher Verweis auf den eigenen Verhal- 


884 KiK (2012), 3f. 

885 KiK (2012), 4. 

886 KiK (2012), 5. In KiK (2015), 5 sind nur die Erwartungen bestimmt, und es ist von „Be- 
sonnenheit“ statt „Umsicht“ die Rede. 

887 Alle vorstehenden Zitate in KiK (2011), 6. In der Einleitung der aktuellen Version des 
Nachhaltigkeitsberichts hat sich an dem Anspruch nichts geändert, vgl. KiK (2021), 8: „Au- 
ßerdem möchten wir unter Beweis stellen, dass Nachhaltigkeit auch mit kleinen Preisen zu 
vereinbaren ist [...]. Wir achten darauf, dass die Rechte der Arbeiterinnen und Arbeiter in der 
Lieferkette gewahrt und umweltbezogene Standards eingehalten werden. Auf unterschied- 
lichen Ebenen setzen wir uns dafür ein, diese Standards weiterzuentwickeln und noch ver- 
bindlicher zu machen.“ 

888 Alle vorstehenden Zitate in KiK (2011), 25f. Abgesehen davon, dass mittlerweile eine 
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tenskodex, der „die Einhaltung der Mindeststandards in Bezug auf die Arbeits- 
bedingungen in den Fabriken“ regelt, namentlich die Vorgaben zum „Schutz 
der Gesundheit und die Gewährleistung von Sicherheit am Arbeitsplatz“.°®? 
Vieles, was im Verhaltenskodex noch allgemeiner gehalten war, wird nun detail- 
lierter beschrieben. Das gilt insbesondere für die Lieferantenkontrollen, das 
sogenannte Auditierungsverfahren: „Die Auditoren kontrollieren alle relevan- 
ten Dokumente, besichtigen das Fabrikgelände“ und beziehen dabei „rund 175 
Prüfpunkte“ ein, konkret „Feuerpräventionsvorkehrungen“, erläutert der Be- 
richt. Neben den externen Auditoren besuchen zudem „Mitarbeiter aus dem 
CSR-Bereich [...] die Lieferanten regelmäßig vor Ort, um sie in ihrer Leistung 
bestmöglich zu unterstützen.“ Zeigt sich dabei ein Verstoß gegen die Verhal- 
tensstandards, wird ein „Korrekturplan (CAPA) mit einem entsprechenden 
Zeitrahmen festgelegt“. Anhand dieses Plans „überprüft der CSR-Bereich die 
weitere Entwicklung des Lieferanten“; dazu „erfolgen mehrere angemeldete 
oder unangemeldete Kurzbesuche zur engmaschigen Beobachtung“. Bei „kom- 
plexeren Problemstellungen“ wird der „Veränderungsprozess eng über einen 
längeren Zeitraum hinweg [begleitet], bis eine Verbesserung erreicht ist.“ Erst 
wenn der Lieferant all diese Prüfungen und ein Re-Audit besteht, gehört er 
fortan zu den „bevorzugten Lieferanten“, an den regelmäßige Lieferaufträge er- 
gehen. „Sollte ein gravierender Verstoß auf Seiten des Lieferanten es notwendig 
machen, die Geschäftsbeziehung zu beenden, handeln wir konsequent.“ Das 
Ganze ist mit einem Foto illustriert, auf dem ein Auditor einen Feuerlöscher 
kontrolliert, der unterhalb eines Brandwarnschilds hängt.°”° 

So viel zu KiKs Äußerungen. Bevor wir sie aus Sicht eines vernünftigen 
Durchschnittskäufers interpretieren, müssen wir aber noch über eine Vorfrage 
hinweg: Handelt es sich bei Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht über- 
haupt um öffentliche Äußerungen i.S.v. $434 Abs.3 S.1 Nr.2 lit. b) BGB? Das 
wird von manchen bestritten. So will etwa Barbara Grunewald Äußerungen aus 
dem Anwendungsbereich der Norm ausgrenzen, „die sich klar nicht an ihn [sc. 
den Käufer] richten, von denen er also mehr oder weniger zufällig erfährt“. 
Nachhaltigkeitsberichte (nichts anderes dürfte aber auch für Verhaltenskodizes 
gelten) sieht sie daher nicht erfasst - schließlich „ist der Endabnehmer des Pro- 
dukts nicht Adressat des Berichts. Dies ist vielmehr der Kapitalmarkt.“°”' 


lokale CSR-Außenstelle in Dhaka (Bangladesch) aufgebaut wurde, ist die aktuelle Beschrei- 
bung der CSR-Abteilung quasi deckungsgleich, vgl. KiK (2021), 10f., 34. 

889 KiK (2011), 25. 

80 Alle vorstehenden Zitate und das beschriebene Foto in KiK (2011), 25ff. In KiK (2021), 
34 ist der nahezu identische Kontrollprozess anhand eines Diagramms beschrieben. 

91 Grunewald (2021), 1779f.; ihr folgend Saenger (2022), § 434 BGB Rn. 28, 29; tendenziell 
auch Fleischer (2022), 927; dies auch auf die Grundsatzerklärung nach $6 Abs.2 LkSG erstre- 
ckend Koch (2022), 6. Grunewald beruft sich dazu auf Vorarbeiten von Weiler (2002), 1786f., 
der m.E. jedoch auf ein bestimmtes Publikum zugeschnittene Äußerungen weniger am Merk- 
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Doch das überzeugt aus zwei Gründen nicht. Erstens wird das Merkmal „öf- 
fentlich“ in der Literatur üblicherweise weit ausgelegt; umfasst sind jegliche 
Äußerungen, die sich an unbestimmt viele und nicht nur individuell ausgewähl- 
te Personen richten.®”* Begründet wird dies einerseits mit der Abgrenzung zur 
(individuelle Äußerungen erfassenden) Beschaffenheitsvereinbarung, ander- 
seits mit der Gesetzesbegründung, die den umfassenden Schutz der Kaufent- 
scheidung vor fehlerhaften Angaben betont.°” Die Rechtsprechung hat des- 
halb Äußerungen mit großem Adressatenkreis stets - und ohne dies überhaupt 
zu problematisieren - als öffentlich eingeordnet.®”* Ob der Käufer von der Äu- 
ßerung mehr oder weniger zufällig erfährt, wie es bei Grunewald einschrän- 
kend heißt, ist folglich unerheblich. Entscheidend ist allein, dass die Äußerung 
- eben weil sie nicht auf ganz bestimmte Adressaten begrenzt bleibt - die Er- 
wartungen eines Durchschnittskäufers beeinflussen kann.?” So gesehen gehört 
Grunewalds Einwand dogmatisch eher zur (uns später noch beschäftigenden) 
Ausnahmevorschrift des $434 Abs.3 S.3 BGB, wonach die Bindung des Ver- 
käufers ausgeschlossen ist, wenn die öffentliche Äußerung keinen Einfluss auf 
die Kaufentscheidung des konkreten Käufers nehmen konnte. °”° 

Zweitens haben wir oben gesehen, dass Verhaltenskodizes und Nachhaltig- 
keitsberichte nicht nur in Richtung des Kapitalmarkts kommunizieren.®” Ne- 
ben Investoren legen auch Konsumenten verstärkt Wert darauf, dass Waren 
unter Einhaltung grundlegender Arbeits- und Umweltstandards produziert 
werden; immer mehr Endverbraucher „vote with their shopping dollar“ und 
zahlen dafür bereitwillig einen Preisaufschlag. Wenn transnationale Händler 
wie KiK ihr „Wertesystem“ und die „Mindeststandards in Bezug auf die Ar- 
beitsbedingungen in den Fabriken“ hervorheben, geschieht dies immer auch mit 
Blick auf Endverbraucher, die ihr Geld gewissermaßen gut anlegen wollen. 
KiKs Nachhaltigkeitsbericht, der auf der Unternehmenswebsite genauso wie 
der Verhaltenskodex für jedermann verfügbar ist, betont das sogar ausdrück- 
lich. „In der vorliegenden Form“, heißt es in der Einleitung, „wendet sich der 
Bericht an interessierte Verbraucher, Nichtregierungsorganisationen aus den 


mal öffentlich, sondern am Erwartungshorizont eines vernünftigen Durchschnittskäufers 
scheitern lässt, ebenso Leistner (2007), 766 (m. Fn. 426). 

992 Vgl. Matusche-Beckmann (2013), $434 BGB Rn.99, Westermann (2019), $434 BGB 
Rn.28; Faust (2022), $434 BGB Rn. 113; daran anknüpfend BGH NZM 2021, 810 Rn. 8. Auch 
Grunewald selbst sieht das grundsätzlich so, vgl. Grunewald (2020), $434 BGB Rn. 23. 

893 Näher Grigoleit/Herresthal (2003), 236f.; Kaspar (2007), 172. (jeweils mit Verweis auf 
die - insoweit weiterhin aktuelle - Gesetzesbegründung zum SMG). 

994 Vgl. BGH NJW 2018, 1954 Rn. 17 (Maklerexpose); 2018, 146 Rn. 21 (Internetanzeige); 
2021, 3781 Rn.8 (Visualisierung einer Umbaumaßnahme); OLG München NZV 2005, 309, 
310 (Prospekt). 

85 Deutlich Westermann (2019), $434 BGB Rn. 27; Faust (2022), § 434 BGB Rn. 114. 

86 So wohl auch Schroeter (2020), 1168; generell schon Grigoleit/Herresthal (2003), 238; 
Kaspar (2007), 173. Zum Ausschlussgrund des $434 Abs. 3 $.3 BGB noch unten $7 III. 2. c). 

897 Oben $7 II. 1. b) und 3. b). 
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Bereichen Umwelt und Soziales, an Entscheidungsträger aus Politik und Ge- 
setzgebung, Medienvertreter, Handelspartner und Lieferanten sowie an Kör- 
perschaften und Verbände.“?”® Der Adressatenkreis ist also nicht nur denkbar 
groß. Endverbraucher werden sogar an erster Stelle genannt. Selbst wenn man 
mit Grunewald für $434 Abs. 3 S. 1 Nr.2 BGB verlangen würde, dass die Äuße- 
rung eindeutig (auch) in Richtung potentieller Käufer erfolgen muss, wäre dies 
für Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichte regelmäßig zu bejahen.?” 


cc) Beschaffenheitserwartung eines vernünftigen Durchschnittskäufers 


Typischerweise sind die Äußerungen transnationaler Händler via Verhaltens- 
kodex und Nachhaltigkeitsbericht also öffentlich, und nichts anderes gilt für 
KiKs Ankündigungen zur Lieferkettengovernance. Aber welche Produktions- 
umstände darf ein vernünftiger Durchschnittskäufer deshalb erwarten? Im vor- 
letzten Abschnitt habe ich kurz erwähnt, dass sich die Äußerung auf eine kon- 
krete Beschaffenheit der Kaufsache beziehen muss. In der bis 2022 geltenden 
Fassung des $434 BGB kam das noch klar durch den Wortlaut zum Ausdruck, 
wonach es nach Abs. 1 S.3 „Äußerungen [...] über bestimmte Eigenschaften der 
Sache“ brauchte. Im aktuellen $434 Abs.3 S.1 Nr. 2 lit. b) BGB fehlt diese Ein- 
schränkung auf bestimmte Eigenschaften, allerdings ist damit keine Auswei- 
tung des Tatbestands verbunden. Denn schon die systematische Nähe zu Abs. 3 
S.2 - der Beschaffenheit mit „sonstige Merkmale der Sache“ umschreibt - 
spricht klar dafür, dass sich die Äußerung weiterhin auf bestimmte Merkmale 
beziehen muss. Und spätestens der Wortlaut von 7 Abs. 1 lit. d) Warenkaufricht- 
linie, der „sonstige Merkmale [...] der Waren“ und „öffentliche Erklärungen“ 
im selben Satz verknüpft, beseitigt letzte Zweifel. 

Insofern sind die Abgrenzungsformeln weiterhin aktuell, mit denen bisher 
zwischen berechtigten und unberechtigten Beschaffenheitserwartungen unter- 
schieden wurde.’ Schauen wir sie uns kurz an. Die grobe Linie gibt die Geset- 
zesbegründung zur Schuldrechtsreform vor: „Reißerische Anpreisungen allge- 
meiner Art ohne Bezugnahme auf nachprüfbare Aussagen über die Beschaffen- 


88 KiK (2011), 3. Ganz ähnlich auch die aktuelle Version KiK (2021), 6: „Konkret berichten 
wir über unsere Ziele und Fokusthemen, Fortschritte und Herausforderungen sowie nächste 
Schritte in Richtung einer nachhaltigeren Wirtschaftsweise. Dabei nehmen wir sowohl so- 
ziale als auch ökologische Aspekte in den Blick und richten uns an alle Anspruchsgruppen des 
Unternehmens: ob Kunden, Mitarbeiter, Geschäftspartner oder Experten.“ Die Verhaltens- 
kodizes und Nachhaltigkeitsberichte der DAX 30-Unternehmen sind vielfach ähnlich breit 
adressiert, vgl. die systematische Auswertung durch Schramm (2020), 55 ff. 

39 So auch die große Mehrheit in der Literatur, vgl. Glinski/Rott (2003), 652ff.; Zimmer 
(2008), 247; Glinski (2011), 186f.; Beckers (2015), 118ff., 265ff.; Lättringhaus (2019), 55 ff.; 
Görgen (2019), 432f.; Asmussen (2020), 16ff., 155 ff.; Schroeter (2020), 1167; Schramm (2020), 
162, 164f.; Hübner (2022), 355 f.; insoweit auch Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 27. 

900 So dann auch die Kommentare zur neuen Rechtslage, etwa Saenger (2022), $434 BGB 
Rn.28ff. 
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heit der Sache“, beziehen sich nicht auf bestimmte Sachmerkmale und dürfen 
daher den Erwartungshorizont eines vernünftigen Durchschnittskäufers nicht 
prägen.”! Ähnliche Formulierungen liefern Kommentare. Es müsse sich um 
„ernsthafte Angaben“ und nicht um „offensichtliche Übertreibungen“ oder 
„allg[emeine] Anpreisungen“ handeln.” Die Aufsatzliteratur sieht das im We- 
sentlichen genauso, Tim Kaspar fordert beispielsweise einen „überprüfbaren 
Tatsachenkern“.’® Andere steuern ergänzend Daumenformeln bei. Laut Frank 
Weiler muss etwa ein vernünftiger Durchschnittskäufer Äußerungen umso kri- 
tischer gegenüberstehen, je übertriebener sie ausfallen, während er „[nJüchter- 
ner, auf Fakten abstellender, ohne Übertreibung“ arbeitender Äußerungsprak- 
tik regelmäßig Vertrauen entgegenbringen darf.”°* Hierbei gilt nach Hans 
Christoph Grigoleit und Carsten Herresthal indes ein „strenger Maßstab“. „Im 
Zweifel“ sei von der Ernsthaftigkeit auszugehen, weshalb die Äußerung nur 
dann keine berechtigte Beschaffenheitserwartung begründe, „wenn sich die 
mangelnde Ernsthaftigkeit aus objektiver Empfängersicht (‚Durchschnittskun- 
de‘) nahezu aufdrängt.“”” Die wenige” einschlägige Rechtsprechung fügt 
sich in diesen Rahmen ein. Wird ein Gebäude etwa als „Luxusimmobilie“ be- 
zeichnet, die „nach neuestem Standard renoviert worden“ sei, kann dem BGH 
zufolge ein vernünftiger Durchschnittskäufer erwarten, dass die Wände nicht 
feucht sind.’ Heißt es dagegen im Verkaufsexpose, das Objekt sei „mit weni- 
gen Handgriffen“ bereit „neue Besitzer zu beherbergen“, führt das nach Ansicht 
des OLG Dresden nicht dazu, dass ein gehobener Sanierungsstand erwartet 
werden darf.”°® Beschreibt ein Hersteller per „Manifesto“ sein Produkt als 
„Meisterstück“ und „handgefertigtes Unikat“, entspricht ein industriell gefer- 
tigtes Massenprodukt laut LG Bonn nicht den berechtigten Beschaffenheitser- 
wartungen.” Umgekehrt ist die Aussage „eignet sich als perfekter Begleiter 
durch die winterlichen Monate“ gemäß dem AG Düsseldorf keine ausreichend 
faktenbezogene Beschaffenheitsangabe für einen Winterschuh.?'? 


901 BT-Drs. 14/6040, 214. 

902 Grunewald (2020), $434 BGB Rn.25; teils wortgleich Matusche-Beckmann (2013), 
6434 BGB Rn. 102; Westermann (2019), $434 BGB Rn.28. Faust (2022), 9434 BGB Rn. 115 
übernimmt gar die Formulierung aus der Gesetzesbegründung. 

93 Kaspar (2007), 174ff. (Zitat auf 175); ganz ähnlich Lehmann (2000), 283 ff. 

904 Weiler (2002), 1791. 

905 Grigoleit/Herresthal (2003), 237. 

906 Genau genommen ist wenig (v.a. instanzgerichtliche) Rechtsprechung veröffentlicht. 
Weil es sich bei der Abgrenzung um ein Alltagsproblem handelt, spricht viel dafür, dass in 
Wahrheit sehr viel mehr einschlägige Rechtsprechung existiert - und wir sie nur nicht sehen 
und rezipieren können. Dazu kritisch Hamann (2021). 

97 BGH NJW 2018, 1954 Rn. 18 ff. 

908 MittBayNot 2020, 566 Rn. 4. 

909 LG Bonn BeckRS 2014, 21619. 

910 AG Düsseldorf NJW-RR 2012, 1265, 1266. 
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Was folgt daraus für die Äußerungen in Verhaltenskodizes und Nachhaltig- 
keitsberichten? In der Literatur werden im Wesentlichen drei Ansätze verfolgt, 
zwei mehr oder weniger pauschale und ein eher differenzierter. Wie wir gleich 
sehen werden, kann aber keiner vollends überzeugen. 


(1) Ansatz 1: Produktionsbezug der Äußerung entscheidet 


Exemplarisch für den ersten, eine eindeutige Lösung anstrebenden Ansatz ist 
erneut Barbara Grunewald. „Aussagen“, schreibt sie, „die sich auf den Produk- 
tionsprozess beziehen, sind von dem Mängelbegriff erfasst, andere Aussagen 
nicht.“ Zu ersteren zählt sie etwa Aussagen zum „Ausschluss von Kinderarbeit 
oder zum Wasser- und Energieverbrauch“, zu letzteren solche „zur Geschlech- 
terdifferenzierung, zur Stellung der Gewerkschaften im Betrieb oder auch zur 
Korruption“. Und während produktionsbezogene Aussagen dann grundsätz- 
lich eine ausreichend konkrete Basis für einen Sachmangel bilden, soll dies für 
generelle, nicht-produktionsbezogene Aussagen ausscheiden.” 

Doch das kann in dieser Pauschalität nicht richtig sein. Denn bei Lichte bese- 
hen ist damit nur die Mindestvoraussetzung für § 434 Abs.3 S.1 Nr. 2 lit. b) ge- 
nannt, nämlich dass sich die öffentliche Äußerung auf eine Beschaffenheit der 
Kaufsache beziehen muss, um überhaupt den käuferseitigen Erwartungshori- 
zont prägen zu können. Zwar trifft es zu, dass etwa Äußerungen zur Diversität 
des Managements oder zur generellen CSR-Politik regelmäßig keinen ausrei- 
chenden Bezug zur Beschaffenheit der Kaufsache aufweisen, während dies bei 
den Produktionsumständen der Fall ist - denn sie zählen nach dem oben Gesag- 
ten ja gerade zur Beschaffenheit.?'? Damit ist aber noch nichts darüber gesagt, 
was ein vernünftiger Durchschnittskäufer aufgrund der produktionsbezogenen 
Äußerungen erwarten darf. Deutlich machen das die eben erwähnten Beispiele 
aus der Rechtsprechung: Entscheidend war nicht, ob sich die Äußerungen auf 
die Beschaffenheit der Kaufsache bezogen; das war bei allen Äußerungen un- 
zweifelhaft der Fall. Entscheidend war, inwieweit bei einem vernünftigen 
Durchschnittskäufer deshalb eine berechtigte Beschaffenheitserwartung ent- 
steht. Und dafür kam es auf den Bestimmtheitsgrad der konkreten Äußerung 
an — was bei „nach neuestem Standard renovierter Luxusimmobilie“ bejaht und 
bei „mit wenigen Handgriffen neue Besitzer beherbergendem Objekt“ verneint 
wurde. 

Folglich kann der Produktionsbezug der Äußerung allein nicht ausreichen. 
Damit die Äußerung den Erwartungshorizont eines vernünftigen Durch- 


91 Grunewald (2021), 1780. Freilich lehnt Grunewald eine Mangelhaftigkeit im Ergebnis 
ab, weil die produktionsbezogenen Äußerungen sich schon nicht an Käufer richten sollen 
(dazu, und dass dies nicht überzeugt, oben $7 III. 2. b) bb)). Ähnlich wie Grunewald auf den 
Produktionsbezug abstellend etwa Lüttringhaus (2019), 55 ff.; Hübner (2022), 355ff.; Croon- 
Gestefeld (2022a), 500; Fleischer (2022), 927. 

212 Oben $7 II. 2. a). 
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schnittskäufers prägen darf, muss es — wie auch sonst - zudem auf ihren Be- 


stimmtheitsgrad ankommen.’'? 


(2) Ansatz 2: Produktionsbezogene Äußerungen sind (nicht) ernst zu nehmen 


Hier setzt der zweite Ansatz an. Streng genommen könnte man ihn noch weiter 
unterteilen, denn der Ansatz gliedert sich in zwei diametral entgegengesetzte 
Positionen. Einerseits werden produktionsbezogene Äußerungen in Verhal- 
tenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten als „regelmäßig tatsachenbezogen“ 
angesehen, die „hinreichend bestimmt und keine Anpreisungen allgemeiner Art 
[sind]“.?!* Anderseits sollen jene Äußerungen der Inbegriff von offensichtlichen 
Übertreibungen und gehaltlosen Anpreisungen sein.?!? Warum ich beide Positi- 
onen dennoch zu einem Ansatz zusammenziehe, wird auf den zweiten Blick 
sichtbar. Sie sind strukturell ähnlich aufgebaut: Beide Positionen plädieren je- 
weils für eine eindeutige Lösung anhand der Bestimmtheit. Erst in der Bewer- 
tung gehen sie auseinander - einerseits darf ein vernünftiger Durchschnittskäu- 
fer die produktionsbezogenen Äußerungen regelmäßig ernstnehmen, anderseits 
darf er genau das nicht. 

Allerdings überzeugt ein derartiger Pauschalansatz ebenfalls nicht. Und 
zwar in jede Richtung, wie unser KiK-Fall anschaulich zeigt. Zwar enthalten 
Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht sicherlich produktionsbezogene 
Äußerungen, die eher in die Kategorie Übertreibungen oder Anpreisungen ge- 
hören - etwa wenn dort das Leitziel ausgerufen wird, im „[festen Glauben] an 
einen Kern allgemeingültiger und universaler Menschenrechte“ den Textildis- 
count „mit einer verantwortungsvollen Unternehmenspraxis gegenüber Mensch 
und Umwelt [zu vereinbaren]“.?!° Aber daneben existieren zahlreiche nüchter- 
ne Äußerungen, die durchaus einen überprüfbaren Tatsachenkern aufweisen - 
namentlich wenn es heißt, „[d]er Arbeitsplatz und das Ausüben der Tätigkeit 
dürfen den Arbeitnehmer, seine Gesundheit und Sicherheit nicht gefährden“, 
wozu „rund 175 Prüfpunkte“ vor Ort kontrolliert werden.” Dieser Mix ist 
auch keineswegs ein auf KiK beschränktes Phänomen, wie empirische Inhalts- 
analysen von Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten belegen.?'® Fine 
Entweder-oder-Lösung ist daher deutlich zu grob. Verhaltenskodizes und 


913 Bei Lüttringhans (2019), 56 und Hübner (2022), 356 klingt das zumindest an, weil sie 
auf „konkret-produktbezogene öffentliche Äußerungen“ bzw. „konkrete Angaben zu einzel- 
nen Produkten“ abstellen. 

94 So Glinski (2011), 191 bzw. Schramm (2020), 163; tendenziell auch Wilhelmsson (2002), 
91; Beckers (2015), 119f. 

%15 So wohl Seibt (2016), 2715; tendenziell auch Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 27. 

916 KiK (2012), 1 und KiK (2011), 6. 

917 KiK (2012), 4 und KiK (2011), 26. 

918 Vgl. die systematische Auswertung der einschlägigen Studien durch Babri, et al. (2021), 
74ff. Am Beispiel der DAX 30-Unternehmen auch Schramm (2020), 61 ff.; anhand anekdoti- 
scher Nachweise Beckers (2015), 233 ff. 
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Nachhaltigkeitsberichte sind typischerweise beides zugleich — sie enthalten 
ernsthafte Angaben und allgemeine Anpreisungen. Diese Ambivalenz im Inte- 
resse vermeintlich eindeutiger Lösungen auszublenden, wird Verhaltenskodizes 
und Nachhaltigkeitsberichten nicht gerecht. Die Aufgabe ist vielmehr, sie in 
ihrer Ambivalenz zu deuten. 


(3) Ansatz 3: Erfolgsversprechen vs. Bemühungszusagen 


Dieser Aufgabe verschreibt sich der dritte Ansatz, für den vor allem Sven As- 
mussen steht. Er will produktionsbezogene Äußerungen noch einmal in Er- 
folgsversprechen und Bemühungszusagen unterteilen. Schließt ein transnatio- 
naler Händler etwa jede Form von Kinderarbeit aus, biete dieses öffentlich ge- 
äußerte Erfolgsversprechen die Basis für einen Sachmangel. Will er sich lediglich 
bei seinen Lieferanten dafür einsetzen, mache demgegenüber schon die Formu- 
lierung klar, dass das Bemühen auch fruchtlos bleiben kann - womit schon kei- 
ne Beschaffenheitserwartung entstehen kann. Asmussen setzt mit anderen 
Worten auf das Leseverständnis eines vernünftigen Durchschnittskäufers. 
Denn „[o]b ein Unternehmen lediglich verspricht, sich um die Einhaltung einer 
Klausel zu bemühen, seine Zulieferer zu überwachen oder Prozesse einzurich- 
ten, die auf bestimmte Veränderungen hinwirken, lässt sich einem CSR-Code 
durch hinreichend genaues Studium des Codetextes entnehmen.“?' 

Doch auch dieser Ansatz hat Schwächen. Zwar negiert Asmussen nicht die 
Ambivalenz von Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten und lenkt 
den Fokus zu Recht auf ihren genauen Inhalt. Aber dabei fällt er dann doch 
wieder in eine schematische Betrachtung zurück. Denn sein Ansatz setzt un- 
ausgesprochen voraus, dass sich Ankündigungen zur Lieferkettengovernance 
eindeutig als Erfolgsversprechen oder Bemühungszusagen einordnen lassen. 
Das mag für unzweideutig formulierte Äußerungen noch angehen, namentlich 
wenn jede Form von Kinderarbeit ausgeschlossen wird. Allerdings stehen in 
Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten typischerweise nicht nur Er- 
folgsversprechen und Bemühungszusagen nebeneinander - sie beziehen sich 
auch häufig auf ein und denselben Gegenstand. Wiederum zeigt das der KiK- 
Fall mustergültig. Bezüglich der festgelegten Anforderungen und Mindeststan- 
dards beteuert der Verhaltenskodex: „Jegliche Missachtung dieses Standards, 
die uns zur Kenntnis gelangt, werden wir im Rahmen des uns zur Verfügung 
stehenden Einflusses sanktionieren.“”?° Der erste und letzte Teil des Satzes 
(„jegliche Missachtung [...] sanktionieren“) dürften die meisten wohl als Er- 
folgsversprechen lesen; weil der Mittelteil („im Rahmen des uns zur Verfügung 
stehenden Einflusses“) jedoch eine Einschränkung vornimmt, könnte man ins- 


919 Asmussen (2020), 159ff. (Zitat auf 169). In der Sache ähnlich Görgen (2019), 436 ff.; im 
Ausgangspunkt auch Zimmer (2008), 248f. 
920 KiK (2012), 1. 
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gesamt doch von einer Bemühungszusage ausgehen. Demgegenüber heißt es im 
Nachhaltigkeitsbericht, dass im Rahmen der Auditierungsverfahrens „rund 175 
Prüfpunkte“ und ganz konkret „Feuerpräventionsvorkehrungen“ beim Liefe- 
ranten kontrolliert werden und bei auftretenden „komplexeren Problemstellun- 
gen“ der „Veränderungsprozess eng über einen längeren Zeitraum hinweg [be- 
gleitet wird], bis eine Verbesserung erreicht ist.“??! Diese Aussage ist nicht nur 
deutlich spezifischer („175 Prüfpunkte“, „Feuerpräventionsvorkehrungen“), ihr 
Schlussteil („[Begleitung...,] bis eine Verbesserung erreicht ist“) enthält auch 
einen klaren Erfolgsbezug. Kurzum: Selbst einzelne Ankündigen zur Lieferket- 
tengovernance sind häufig ambivalent - und just für diese Ambivalenzen hilft 
die Schablone „Erfolgsversprechen oder Bemühungszusage“ nicht weiter.” 


(4) Alternativansatz: Lanterkeitsrechtliche Orientierung 


Alle drei Ansätze geben auf die Kernfrage also nur unzureichende Antwort: 
Nach welchen Kriterien werden die typischen Grenzfälle gelöst, in denen Ver- 
haltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht ambivalente Signale senden? Welche 
Produktionsumstände kann ein vernünftiger Durchschnittskäufer erwarten, 
wenn die Lieferkettengovernance mal klar und verbindlich, mal vage und allge- 
mein beschrieben wird? Hier kann ein Rechtsgebiet helfen, das sich mit diesen 
Grenzfragen seit jeher beschäftigt: das Lauterkeitsrecht, genauer: das Irrefüh- 
rungsverbot in $5 Abs. 1 UWG.’ 

Die Grundidee ist nicht neu, sondern wurde schon im Zuge der Schuldrechts- 
reform in der Aufsatzliteratur vorgeschlagen - vollends etabliert hat sie sich in- 
des nicht.” Schuld daran dürfte die hartnäckige Befürchtung sein, dass bei 
Übertragung lauterkeitsrechtlicher Wertungen die genuin vertragsrechtliche 
Basis des § 434 Abs.3 S.1 Nr. 2 lit. b) BGB gelockert wird, namentlich jede irre- 
führende Äußerung Gewährleistungsansprüche nach sich zieht.” Indes hat 
schon vor Jahren Matthias Leistner in seiner grundlegenden Analyse zum 
wechselseitigen Verhältnis von Vertrags- und Lauterkeitsrecht dargelegt, wie 
unbegründet diese Sorge ist. Für Leistner lassen sich beide Materien nämlich 
mit einem Öltropfen im Wasser vergleichen: Beim Rückgriff auf lauterkeits- 
rechtliche Kriterien geht es nicht darum, den vertragsrechtlichen Wertungs- 
bestand zu verändern; wie der im Wasser schwimmende Öltropfen bilden jene 


921 KiK (2011), 25. 

922 Insoweit auch Zimmer (2008), 249; im UWG-Kontext räumt das Asmussen (2020), 216 
selbst ein. 

923 Andeutungsweise schon Schlacke, et al. (2015), 122, 209. 

924 Lehmann (2000), 284f.; Kaspar (2007), 175 und besonders vehement Bernreuther (2003), 
64ff. In der aktuellen Kommentarliteratur zum BGB wird die Parallele nur bei Westermann 
(2019), § 434 BGB Rn. 29 erwähnt (und auch gezogen); in den UWG-Kommentierungen findet 
sie sich dagegen regelmäßig, exemplarisch Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 0.90; 
Peifer/Obergfell (2016), § UWG 5 Rn. 42. 

925 So früh Tiller (2005), 57 f., 67 ff.; jüngst wieder Asmussen (2020), 1681. 
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Kriterien vielmehr eine „‚wettbewerbsrechtliche Insel‘ im größeren Rahmen 
des Beschaffenheitsbegriffs“.??° Gemeint ist damit zunächst das, was wir oben 
schon angesprochen haben: Die öffentliche Äußerung muss sich auf eine Be- 
schaffenheit der Kaufsache beziehen, um den käuferseitigen Erwartungshori- 
zont überhaupt prägen zu können - und was zum Beschaffenheitsbegriff zählt, 
regelt allein das Vertragsrecht, konkret $434 BGB. Auf diese, den Anwen- 
dungsbereich des Sachmängelrechts umgrenzende Vorfrage hat das Lauterkeits- 
recht keinen Zugriff. Sofern eine Äußerung aber einmal Beschaffenheitsbezug 
aufweist, muss die eigentliche Frage beantwortet werden, inwieweit bei einem 
vernünftigen Durchschnittskäufer deshalb eine berechtigte Beschaffenheits- 
erwartung entsteht.’ Hier -und nur hier - kann laut Leistner nun auf bewähr- 
te lauterkeitsrechtliche Methoden und Beurteilungskriterien zurückgegriffen 
werden.?® Allerdings gilt dabei wieder der „Wasser-und-Öl-Ansatz“: Das Ver- 
tragsrecht gibt mit dem vernünftigen Durchschnittskäufer das normative 
Schutzniveau vor, nur die Kriterien zur Ermittlung des käuferseitigen Erwar- 
tungshorizonts werden aus dem Lauterkeitsrecht übernommen.” So kommt 
Leistner zu einem Prüfprogramm, das wie übereinander geschobene Linsen 
Schicht für Schicht den Blick für die Äußerung schärft: Wer sind ihre Adressa- 
ten, wie ist die Äußerung aus jener Adressatensicht inhaltlich zu verstehen und 
welche berechtigte Beschaffenheitserwartung resultiert daraus?””° 

Leistner befasst sich in seiner Arbeit primär mit ambivalenten Werbeaussa- 
gen, nicht mit Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten. Weil jene Wer- 
beaussagen aber gewissermaßen den Prototyp des nicht klar einzuordnenden 
Grenzfalls verkörpern, eignet sich sein Prüfprogramm gut für unsere Zwecke. 
Das wird auf den nächsten Seiten deutlich werden, wenn wir KiKs Ankündi- 
gungen zur Lieferkettengovernance daran messen. 


226 Leistner (2007), 755 ff. (Zitat auf 776). 

927 Deutlich Leistner (2007), 758 (m. Fn.388) und nochmals 769. 

28 Letztlich kann man darin eine Ausprägung des Konzepts responsiver Bipolarität erbli- 
cken: Nach den Selektionskriterien der privatrechtlichen Eigenlogik (Beschaffenheitsbegriff) 
wird der lauterkeitsrechtliche Input verarbeitet. 

929 Inden Worten von Leistner (2007), 761: „Ist somit die Reichweite der durch $434 Abs. 1 
S.3 BGB [heute $434 Abs.3 S.1 und 2 BGB] vorgenommenen gesetzlichen Typisierung der 
Beschaffenheitsvereinbarung sozusagen horizontal auf Sacheigenschaften, die in irgendeinem 
gegenwärtigen Zusammenhang mit der physischen Beschaffenheit der Kaufsache stehen, be- 
grenzt, so kann innerhalb dieses sicher begrenzten typisierten Bereichs nunmehr im Grund- 
satz für Bestimmung, Zurechnung und Relevanz dieser Verkehrserwartung auch auf wettbe- 
werbsrechtliche Beurteilungskriterien zurückgegriffen werden.“ Ähnlich Westermann 
(2019), $434 BGB Rn. 29: „Immerhin kann eine durch die Rspr. zum UWG getroffene Fest- 
stellung, welchen Inhalt die von der Werbung angesprochenen Verkehrskreise einer Äuße- 
rung beilegen, auch für die Frage hilfreich sein, was für Eigenschaften der Sache der Verkehr 
auf Grund einer Werbung erwartet.“ 

930 Leistner (2007), 764ff. Das entspricht im Wesentlichen den ersten Prüfungsschritten 
des Irreführungsverbots, vgl. Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 1.63. 
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(a) Fokussierung 1: Adressatenkreis 


Weil eine Aussage in verschiedenen Adressatenkreisen verschiedentlich ver- 
standen werden kann, muss lauterkeitsrechtlich zunächst geklärt sein, ob sie 
sich an das breite Publikum oder ausschließlich an informierte und aufmerksa- 
me Fachleute richtet.” Die Bestimmung der angesprochenen Verkehrskreise ist 
bei Leistner deshalb auch der erste Schritt zur Deutung beschaffenheitsbezoge- 
ner öffentlicher Äußerungen i. S.v. $434 Abs.3 BGB.?? 

Das erklärt sich jedoch nicht von selbst. Denn wenn besagter $434 BGB mit 
dem vernünftigen Durchschnittskäufer das Schutzniveau vorgibt, scheint das 
auf den ersten Blick für eine einheitliche Betrachtung zu sprechen: Maßgeblich 
ist dann nicht, wie etwa Fachkreise eine Äußerung verstehen, sondern wie ein 
vernünftiger Durchschnittskäufer sie versteht. Bei genauem Hinsehen wider- 
spricht eine Differenzierung nach Verkehrskreisen dem jedoch nicht. Denn 
wird die Kaufsache ausschließlich in Fachkreisen vertrieben, kommt auch der 
vernünftige Durchschnittskäufer dieser Kaufsache notwendigerweise aus eben 
jenen Fachkreisen. Das Differenzierungsgebot ergibt sich mit anderen Worten 
unmittelbar aus $434 Abs.3 BGB: Weil überhaupt nur Äußerungen zur Be- 
schaffenheit der relevanten Kaufsache erfasst werden, ist die Beschaffenheits- 
erwartung immer sachbezogen zu ermitteln - und wenn die Kaufsache nur in 
bestimmten Kreisen gehandelt und mit Äußerungen belegt wird, entstehen 
auch nur hier Erwartungen.” Daher geht auch die Kommentarliteratur zu 
§ 434 BGB unproblematisch davon aus, dass der käuferseitige Erwartungshori- 
zont ausgehend „von einem durchschnittlichen Adressaten der Äußerung“ zu 
bestimmen ist.” 

Freilich sind in Lieferkettenkonstellationen nach dem Muster des KiK-Falls 
die Kaufsachen regelmäßig Massenwaren, die über Fachkreise hinaus gehandelt 
werden. Zudem haben wir schon mehrfach gesehen, dass Verhaltenskodizes 
und Nachhaltigkeitsberichte an einen breiten Adressatenkreis gerichtet sind 
und sich mitunter dezidiert an „interessierte Verbraucher“ wenden.” Mithin 
ist in Lieferkettenkonstellation typischerweise das breite, größtenteils aus End- 
verbrauchern zusammengesetzte Käuferpublikum angesprochen. Die berech- 
tigte Beschaffenheitserwartung ist daher aus Verbrauchersicht zu ermitteln, der 
vernünftige Durchschnittskäufer ist ein vernünftiger Durchschnittsverbrau- 
cher.” Um Verwechslungen mit dem lauterkeitsrechtlichen Verbraucherbe- 


31 Vgl. nur Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 1.64 ff. 

932 Leistner (2007), 765 ff. 

93 Das (und nicht die vermeintlich fehlende Öffentlichkeit der Äußerung) ist auch der 
entscheidende Punkt von Weiler (2002), 1786f.; wie hier auch Leistner (2007), 766f. 

34 Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 29; genauso Matusche-Beckmann (2013), $434 BGB 
Rn. 101; Grunewald (2020), $434 BGB Rn. 25; wohl auch Faust (2022), $434 BGB Rn. 114. 

935 KiK (2011), 3. Zum Ganzen schon oben $7 II. 3. b) und III. 2. b) bb). 

36 Im UWG-Kontext dürfte das ı.E. allgemeine Ansicht sein, vgl. nur Zimmer (2008), 
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griff (dazu sogleich) zu vermeiden, spreche ich im Folgenden aber weiterhin 
vom vernünftigen Durchschnittskäufer und denke seine Verbraucherstellung 
nur mit. 


(b) Fokussierung 2: Adressatenbezogenes Verständnis 


Mit der Eingrenzung des Adressatenkreises wissen wir noch nichts darüber, 
wie ein vernünftiger Durchschnittskäufer KiKs Ankündigungen zur Lieferket- 
tengovernance versteht. Der zweite Fokussierungsprozess dient daher der nä- 
heren Konturierung der Äußerung: Welcher Inhalt ist ihr verständigerweise 
beizulegen? Dazu hat das Lauterkeitsrecht über die Jahre gefestigte Kriterien 
entwickelt.””” Ausgangspunkt ist das sogenannte Verbraucherleitbild, das der 
BGH seit der Jahrtausendwende an den Vorgaben des europäischen Rechts aus- 
richtet. Maßgeblich ist danach die „Sicht eines durchschnittlich informierten 
und verständigen Verbrauchers mit einer der Situation angemessenen Aufmerk- 
samkeit“.”’® Der letzte Satzteil macht deutlich, dass die entgegengebrachte Auf- 
merksamkeit keine konstante Größe ist, sondern vom jeweiligen Kontext ab- 
hängt. Vor allem der wirtschaftlichen Tragweite der Kaufentscheidung wird 
zentrale Bedeutung beigemessen: Bei niedrigpreisigen Waren des täglichen Be- 
darfs beurteilt ein Verbraucher eine Angabe typischerweise flüchtig, umgekehrt 
lässt er bei hochpreisigen Waren größere Aufmerksamkeit walten. Dabei zählt 
grundsätzlich der Gesamteindruck. Bei umfangreicheren Angaben dürfen ein- 
zelne Passagen daher nicht aus dem Zusammenhang gerissen werden; allerdings 
ist eine isolierte Beurteilung geboten, wenn (wie etwa beim sogenannten Blick- 
fang) Einzelangaben vom flüchtigen Verkehr ohne Zusammenhang mit dem 
übrigen Text wahrgenommen werden. Sind Angaben mehrdeutig, muss der Äu- 
ßernde die ungünstigere, aber verständnisweise mögliche Auslegung gegen sich 
gelten lassen, und zwar unabhängig davon, ob die Mehrdeutigkeit intendiert 
war oder nicht. Bei alledem können Umfragen und andere empirische Erkennt- 
nisse herangezogen werden; weil das Verbraucherleitbild aber im Kern normativ 


ist, sind Gerichte dazu nicht verpflichtet (und tun es in aller Regel auch nicht).””” 


262ff.; Görgen (2019), 450ff.; Asmussen (2020), 202ff. Die Maßgeblichkeit der Verbraucher- 
sicht gilt auch dann, wenn man in Lieferkettenkonstellationen davon ausginge, dass sich die 
Äußerungen an verschiedene, objektiv voneinander abgrenzbare Abnehmerkreise richten 
(z.B. Investoren, Großhändler, Endverbraucher). Denn lauterkeitsrechtlich ist dann die Äu- 
Berung aus Sicht jedes Verkehrskreises zu deuten und es genügt zur Irreführung, wenn sie für 
einen Verkehrskreis (z.B. Endverbraucher) missverständlich ist, vgl. nur Bornkamm/Fedder- 
sen (2022), $5 UWG Rn. 1.64. Übertragen auf $434 Abs.3 BGB müsste für Endverbraucher 
wie König somit ohnehin eine gesonderte Beschaffenheitserwartung bestimmt werden, vgl. 
Leistner (2007), 767. Folglich erscheint es zielführender, bei Massenware die Beschaffenheits- 
erwartung von vornherein (nur) aus Verbrauchersicht zu ermitteln. 

97 Vgl. zur historischen Entwicklung nur Bornkamm/Feddersen (2022), §5 UWG Rn. 0.60ff. 

98 So die st. Rspr., jüngst etwa BGH GRUR 2021, 746 Rn. 46. 

939 Vgl. zu allem nur Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 1.76ff. 


$7 Lieferkettenverantwortlichkeit 325 


Doch lassen sich diese Kriterien tatsächlich für § 434 Abs.3 BGB heranzie- 
hen? Schließlich klingt „vernünftig“ um einiges strenger als „durchschnittlich 
informiert, verständig und situationsadäquat aufmerksam“ - womit das norma- 
tive Schutzniveau des Kaufrechts überdehnt sein könnte.’ Die Befürchtung 
lässt sich schnell ausräumen. Denn obwohl die Begrifflichkeiten variieren, ge- 
hen Kaufrecht und Lauterkeitsrecht auf denselben europarechtlich überwölbten 
Maßstab zurück - das sogenannte europäische Verbraucherleitbild. Mit dem 
vernünftigen Durchschnittskäufer ist mit anderen Worten eben jener durch- 
schnittlich informierte und verständige Verbraucher gemeint.” Und für den ist 
es auch grundsätzlich vernünftig, situationsadäquate Aufmerksamkeit an den 
Tag zu legen.’** Das gilt umso mehr, wenn man - wie es namentlich Sven As- 
mussen tut - den vernünftigen Durchschnittskäufer mit einem rationalen, wirt- 
schaftlich denkenden Nutzenmaximierer gleichsetzt.’** Denn wie wir bei der 
Effizienzbetrachtung gesehen haben, bedeutet zusätzliche Aufmerksamkeit 
zusätzlichen Informationsaufwand, kommt also zu gewissen Kosten.?** Geht 
man von der plausiblen Grundannahme aus, dass niedrigpreisige Waren typi- 
scherweise auch nur niedrige Nutzenzuwächse bei Käufern stiften, dürften bei 
konstant hohen Aufmerksamkeitsanforderungen viele alltägliche Erwerbsvor- 
gänge unwirtschaftlich sein — eben weil die Kosten der Informationssammlung 
für einen Durchschnittskäufer viel zu hoch sind. Insofern ist die lauterkeits- 
rechtliche Linie, die erforderliche Aufmerksamkeit an der wirtschaftlichen 
Tragweite der konkreten Kaufentscheidung auszurichten, genau das, was ein 
vernünftiger, rational handelnder Durchschnittskäufer tun sollte.” Damit 
zeigt sich beim Inhaltsverständnis das gleiche Bild wie bei der Bestimmung des 
Adressatenkreises: Die etablierte lauterkeitsrechtliche Differenzierung nach der 
wirtschaftlichen Tragweite der Kaufentscheidung deckt sich nicht nur mit dem 
kaufrechtlichen Schutzniveau, sie folgt bei Lichte besehen unmittelbar aus $ 434 
Abs.3 BGB. Weil die Beschaffenheitserwartung immer sachbezogen zu ermit- 
teln ist und alltägliche Massenwaren typischerweise nur einen niedrigen Nut- 
zenzuwachs versprechen, erfasst ein vernünftiger Durchschnittskäufer öffent- 
liche Äußerungen eben nur mit niedrigerer, flüchtiger Aufmerksamkeit - und 
dann ist es auch konsequent, mehrdeutige Zweifelsfälle verbraucherfreundlich 
zu interpretieren.?*° Das ist es auch, was hinter der Daumenformel aus der 


940 So früh Tiller (2005), 57 f., 67 ff.; jüngst wieder Asmussen (2020), 168. 
%41 Vgl. etwa Lehmann (2000), 283 ff.; Weiler (2002), 1790; Glinski/Rott (2003), 253 f.; Kas- 
par (2007), 175f.; Leistner (2007), 575ff., 761 ff.; Glinski (2011), 190; grundsätzlich auch As- 
mussen (2020), 162 ff., 210ff. 
942 So auch Leistner (2007), 762f., 772 ff.; Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 29. 
943 Asmussen (2020), 168. 
944 Oben $7 II. 2. b). 
945 Gleichsinnig Letti (2004), 454f. Im UWG-Kontext dann auch Asmussen (2020), 214. 
946 Ganz ähnlich Leistner (2007), 762f. Dafür spricht ferner § 434 Abs. 3 S.3 BGB, wonach 
nur dann keine berechtigte Beschaffenheitserwartung entsteht, wenn die Äußerung in „der- 
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kaufrechtlichen Literatur stecken dürfte, wonach sich regelmäßig „die man- 
gelnde Ernsthaftigkeit aus objektiver Empfängersicht (‚Durchschnittskunde‘) 
nahezu aufdräng[en muss]“.’” 

Wir können festhalten: Das Lauterkeitsrecht stellt etablierte Kriterien bereit, 
um umfangreiche und mehrdeutige Äußerungen verständigerweise zu kontu- 
rieren — und wegen des Wertungsgleichlaufs können sie auch im Kaufrecht an- 
gewendet werden. Was folgt daraus für Ankündigungen zur Lieferkettengo- 
vernance? Weil einzelne Passagen nicht in der Form herausstechen, wie es ins- 
besondere für Blickfangfälle gefordert wird, dürfte es zwar grundsätzlich 
zutreffen, dass der vernünftige Durchschnittskäufer die Äußerungen in Verhal- 
tenskodex und Nachhaltigkeitsbericht ganzheitlich wahrzunehmen und zu 
würdigen hat.’ Da Lieferkettenkonstellationen aber typischerweise alltägli- 
che Erwerbsvorgänge über niedrigpreisige Produkte wie unseren KiK-Pullover 
betreffen, kann dabei nur flüchtige Aufmerksamkeit vorausgesetzt werden.” 
Vom vernünftigen Durchschnittskäufer ist also keine „sorgsame Betrachtung“, 
kein „hinreichend genaues Studium des Codetextes“ zu verlangen.” Ver- 
ständnismaßstab ist vielmehr ein auf den ganzen Text gegründeter, aber eben 
nur flüchtiger Gesamteindruck. Es braucht eine lose Durchsicht, keine klein- 
teilige Inhaltsanalyse. Im Textverlauf vorgenommene Relativierungen oder 
Aufweichungen sind zwar durchaus beachtlich, bleiben sie aber bloß vereinzelt 
oder verstreut, ändern sie nichts am Gesamteindruck. Zudem gehen mehrdeuti- 
ge Äußerungen zulasten transnationaler Händler — angelehnt an Asmussens 
Kategorisierung liegt im Zweifel also keine Bemühungszusage, sondern ein Er- 


folgsversprechen vor.”! 


selben oder in gleichwertiger Weise berichtigt war“ - denn zur Mehrdeutigkeit kommt es in 
der Regel mangels gleichwertiger Berichtigung einer vorangegangen Aussage, vgl. schon 
Schirmer (2021b), 50f. 

%47 Grigoleit/ Herresthal (2003), 237; wie hier auch Leistner (2007), 770 (m. Fn. 440). 

%48 Asmussen (2020), 214 in Anlehnung an die lauterkeitsrechtliche Rspr. zu Verpackungs- 
angaben von Lebensmitteln und Kosmetika, jüngst etwa BGH GRUR 2018, 431 Rn. 29ff.; 
großzügiger wohl Zimmer (2008), 263f. Zu Blickfangfällen allg. Bornkamm/Feddersen 
(2022), $5 UWG Rn. 1.85ff. 

99 Wohl auch Hübner (2022), 364f. Dagegen spricht auch nicht, dass „ethischen“ Konsu- 
menten die Arbeits- und Produktionsbedingungen besonders wichtig sind (oben $7 II. 1. b)) 
und sie deshalb besondere Aufmerksamkeit walten lassen (müssten). Denn es geht nicht um 
sie, sondern um das Normativmodell eines vernünftigen Durchschnittskäufers; insoweit auch 
Asmussen (2020), 205 ff. 

950 So aber Asmussen (2020), 169 und im lauterkeitsrechtlichen Kontext gleichsinnig 214 ff.; 
in der Sache ähnlich Görgen (2019), 436 ff. bzw. 455. 

951 Im Ergebnis wohl auch Zimmer (2008), 263; für die Angabe „Wir unterstützen keine 
Kinderarbeit“ LG Stuttgart BeckRS 2006, 11378 Rn. 4. Strukturell ähnlich auch BGH GRUR 
1982, 563, wo ein Baustoffhersteller „Betonklinker“ angeboten hatte, obwohl der Stein nicht 
die (insb. wasserabweisenden) Eigenschaften von Klinker aufwies. Der Hersteller verteidigte 
sich mit dem Einwand, dass mit „Klinker“ nur die Klinker-Optik des Steins gemeint sei. Der 
BGH hielt die Äußerung dagegen für mehrdeutig und ging zulasten des Herstellers davon 
aus, dass der Stein nicht nur wie Klinker aussehen, sondern tatsächlich Klinker sein müsse. 
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So ausgerüstet, können wir uns nun dem KiK-Fall zuwenden. Rufen wir uns 
dazu KiKs Ankündigungen zur Lieferkettengovernance komprimiert in Erin- 
nerung:”” Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht beginnen jeweils mit 
markigen Ansagen. „Niemand, der mit oder für uns arbeitet, soll seelischen 
oder körperlichen Schaden nehmen“; KiK „[arbeitet] konstruktiv und proaktiv 
daran, soziale Standards im globalen Kontext zu verbessern“. Der zupackende 
Grundton bleibt auch im weiteren Textverlauf erhalten.’ KiK erwartet „ohne 
Einschränkung, dass alle Geschäftspartner überzeugende Maßnahmen“ zur 
Einhaltung der festgelegten „Anforderungen und Mindeststandards“ einleiten. 
„Die Auditoren kontrollieren alle relevanten Dokumente, besichtigen das Fab- 
rikgelände“ und beziehen dabei „rund 175 Prüfpunkte“ ein, konkret „Feuer- 
präventionsvorkehrungen“, was eigens durch ein Foto verdeutlicht wird. Zu- 
dem „überprüft der CSR-Bereich die weitere Entwicklung des Lieferanten“; 
dazu „erfolgen mehrere angemeldete oder unangemeldete Kurzbesuche zur 
engmaschigen Beobachtung“. Bei „komplexeren Problemstellungen“ wird der 
„Veränderungsprozess eng über einen längeren Zeitraum hinweg [begleitet], bis 
eine Verbesserung erreicht ist“. Macht es „ein gravierender Verstoß“ und/oder 
„anhaltender Mangel an Kooperationsbereitschaft“ auf Seiten des Lieferanten 
notwendig, „die Geschäftsbeziehung zu beenden, handeln wir konsequent.“ 
Demgegenüber finden sich Relativierungen und Aufweichungen nur vereinzelt 
und verstreut, etwa wenn es heißt „[e]ine sichere und saubere Arbeitsumgebung 
sollte gewährleistet sein“. Unmittelbar vor jener weichen Formulierung („soll- 
te“) findet sich zudem eine unbedingte Forderung - „Der Arbeitsplatz und das 
Ausüben der Tätigkeit dürfen den Arbeitnehmer, seine Gesundheit und Sicher- 
heit nicht gefährden“ -, so dass die Mehrdeutigkeit zugunsten eines Erfolgs- 
versprechen aufzulösen ist.’* Schließlich entpuppt sich das, was beim ersten 
Lesen als Relativierung erscheint, häufig als vorangestellter, im weiteren Text- 
verlauf konkretisierter Programmsatz — beispielweise dass KiK „[jlegliche 
Missachtung [...] im Rahmen des uns zur Verfügung stehenden Einflusses sank- 
tionieren“ wird oder es „eine Frage der Umsicht und Fairness“ sein soll, den 
Lieferanten „angemessene Zeiträume [...] in Bezug auf die Einhaltung der Stan- 
dards zu gewähren.“ 


952 Oben $7 III. 2. b) bb). 

9353 Ähnliches lässt sich in anderen Texten beobachten, vgl. die Auswertung für die 
DAX 30-Unternehmen durch Schramm (2020), 65 ff., 250ff. 

354 Ähnlich lag der Fall in BGH GRUR 2016, 1189, wo der Beklagte - ohne Rechts- oder 
Patentanwalt zu sein — damit geworben hatte „Produktentwicklungen im Elektro-/Elektro- 
niksektor, Recherchen und gewerbliche Schutzrechte (gem. $5 RDG)“ sowie „[gJewerbliche 
Schutzrechte in Verbindung mit Entwicklungen (gem. $5 RDG)“ zu offerieren. Der Beklagte 
verteidigte sich mit dem Einwand, dass der jeweils nachgeschobene Klammerzusatz doch ver- 
deutliche, dass er nur nach $5 RDG erlaubte Leistungen anbieten wolle. Der BGH wies das 
mit Verweis auf die zu seinen Lasten gehende Mehrdeutigkeit zurück. 
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Auch wenn abweichende Deutungen natürlich möglich bleiben, kann man 
den flüchtigen Gesamteindruck eines vernünftigen Durchschnittskäufers daher 
wie folgt auf den Punkt bringen: KiK sind sichere Arbeits- und Produktionsbe- 
dingungen bei den Lieferanten wichtig; deshalb führt KiK vor und während der 
Lieferbeziehung umfassende Kontrollen zu Feuerpräventionsvorkehrungen 
und anderen Sicherheitsaspekten durch; werden dabei Versäumnisse festgestellt, 
wird zunächst auf zeitnahe Verbesserungen gedrängt; und wenn sich weiterhin 
nichts tut, die Geschäftsbeziehung beendet. Ganzheitlich betrachtet sind KiKs 
Ankündigungen ein dreifaches Erfolgsversprechen: Eine Lieferkettengover- 
nance wird betrieben, kontrolliert und durchgesetzt. 


(c) Fokussierung 3: Erwartungen aus adressatenbezogenem Verständnis 


Die lauterkeitsrechtlichen Regeln zum Aufmerksamkeitslevel, Gesamteindruck 
und zum Umgang mit Mehrdeutigkeit können also dabei helfen, das Inhaltsver- 
ständnis eines Durchschnittskäufers zu konkretisieren - und im KiK-Fall kom- 
men wir so zu einem dreifachen Erfolgsversprechen. Freilich provoziert dieses 
Zwischenergebnis einen naheliegenden Einwand, den wir oben bereits angeris- 
sen haben: Selbst wenn die Ankündigungen zur Lieferkettengovernance als Er- 
folgsversprechen zu verstehen sind - werden sie von einem vernünftigen Durch- 
schnittskäufer überhaupt ernst genommen? Schließlich müsse doch jedermann 
klar sein, dass es sich durchweg um leere Worthülsen handelt, die nur das unter- 
nehmenseigene Image aufpolieren sollen.” Zwar wurde oben ebenfalls schon 
deutlich, dass der Einwand zu pauschal ist, und die letzten Seiten haben diesen 
Befund weiter bestärkt. Vollends entkräftet ist der Einwand aber noch nicht. 
Denn in der Tat ist es nicht zwingend, von einem Verständnis automatisch auf 
berechtigte Erwartungen zu schließen. 

Im Lauterkeitsrecht ist das lange erkannt. Vor allem im Kontext anpreisender 
356 wird deshalb eine weitere Unterscheidungsebene eingezo- 
gen: Aus dem adressatenbezogenen Verständnis muss auch eine entsprechende 


Produktwerbung 


Erwartung erwachsen.” Dafür ist Grundvoraussetzung, dass der Inhalt der 


955 Oben $7 III. 2. b) cc) (2); dazu aus lauterkeitsrechtlicher Sicht Asmussen (2020), 216ff. 

956 Gesetzliche Anknüpfung ist also $5 Abs.2 Nr. 1 UWG (Irreführung über wesentliche 
Merkmale der Ware oder Dienstleistung). Der auf den ersten Blick perfekt passende $5 Abs.2 
Nr. 6 (Irreführung über Einhaltung eines Verhaltenskodex), passt aus zwei Gründen doch 
nicht: Europarechtlich richtig verstanden greift die Norm sowieso nur für Verhaltenskodizes, 
auf die sich mehrere Unternehmen gemeinsam einigen; zudem - und wichtiger - genügt für 
die Vorschrift, dass ein Verhaltenskodex als solcher nicht eingehalten wird, es fehlt also am 
für $434 Abs.3 BGB nötigen Beschaffenheitsbezug, vgl. Bornkamm/Feddersen (2022), $5 
UWG Rn. 71ff. 

7 Allerdings wird hierbei nicht durchweg von Erwartungen, sondern häufig auch von 
den aus dem Verständnis „erweckten Vorstellungen“ gesprochen oder gefragt, ob der Durch- 
schnittsverbraucher der Angabe „Gewicht beimisst“, vgl. Bornkamm/Feddersen (2022), $5 
UWG Rn. 1.63 bzw. Sosnitza (2016), $5 UWG Rn. 185. 
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Werbung objektiv überprüfbar ist. Das bedeutet freilich nicht, dass nur nüch- 
terne Informationen Erwartungen begründen können. Auch reklamehafte 
Übertreibungen sind geeignet, sofern sie sich auf einen Tatsachenkern reduzie- 
ren lassen. So erwartet ein durchschnittlich informierter und verständiger 
Durchschnittsverbraucher zwar nicht, dass eine als „unzerreißbar“ beworbene 
Hose niemals reißt, aber zumindest, dass sie verglichen mit gewöhnlichen Ho- 
sen besonders reißfest ist.”°® Zudem ist (wie schon beim verständnisbezogenen 
Aufmerksamkeitslevel) der Kontext wichtig. Während der Durchschnitts- 
verbraucher mündlich oder bildlich übermittelten Angaben eher skeptisch be- 
gegnen muss, darf er schriftlichen Produktbeschreibungen ein höheres Grund- 
vertrauen entgegenbringen.”’” Freilich darf er auch schriftliche Tatsachen- 
behauptungen nicht per se für bare Münze nehmen. Deklariert etwa ein 
Lebensmittelhersteller sein Produkt als „biologisch“ oder „natürlich“, kann ein 
Durchschnittsverbraucher keine völlige Schadstofffreiheit erwarten. Schließ- 
lich weiß er, wie der BGH wiederholt entschieden hat, „dass nahezu überall 
Schadstoffe anzutreffen sind und dies selbst für solche Lebensmittel gilt, die die 
Reinheitsbezeichnung ‚natürlich‘ oder ‚Bio‘ tragen.“ Der Durchschnittsver- 
braucher unterwirft mit anderen Worten sein zunächst gewonnenes Inhaltsver- 
ständnis einem Realitätscheck - und erwartetet deshalb lediglich (aber immer- 
hin), „dass das so bezeichnete Produkt weitestgehend frei von Rückständen und 
Schadstoffen ist und nur unvermeidbare Geringstmengen deutlich unterhalb 
der rechtlich zulässigen Grenzwerte enthält.“?°° 

Vieles davon sollte vertraut klingen. Mehr noch, die lauterkeitsrechtlichen 
Maßstäbe stimmen teils wörtlich mit den oben erwähnten kaufrechtlichen For- 
meln überein, etwa dass die Äußerung einen „überprüfbaren Tatsachenkern“ 
aufweisen muss, während „offensichtliche Übertreibungen“ oder „allg[emeine] 
Anpreisungen“ ausscheiden sollen.’°' Erneut ist damit ein klarer Wertungs- 
gleichlauf zum Schutzniveau des § 434 Abs.3 BGB zu konstatieren.?° Der Un- 
terschied besteht allein darin, dass die lauterkeitsrechtlichen Kriterien kleintei- 
liger sind - womit sie geradezu als Orientierungshilfe prädestiniert sind. 

Das zeigt sich deutlich in Lieferkettenkonstellationen wie dem KiK-Fall. 
Mithilfe der lauterkeitsrechtlichen Kriterien lässt sich strukturiert herausarbei- 


358 So das typische (Lehrbuch-JBeispiel, vgl. nur Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG 
Rn. 1.128. Exemplarisch aus der Rspr. BGH GRUR 1975, 141: Bei „unschlagbaren Vibrations- 
walzen“ kann das Fachpublikum zumindest erwarten, dass die beworbenen Walzen auf dem 
Markt die besten sind und dass keine andere Walze derzeit oder in absehbarer Zeit eine gleich 
gute Leistung erbringen kann. 

959 Statt aller Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 1.129 ff. 

%0 BGHZ 194, 314 Rn. 34 (Biomineralwasser); zuvor schon GRUR 1997, 306, 308 (Natur- 
kind); GRUR 2011, 633, 636 (Bio Tabak); gleichsinnig auch EuGH GRUR Int 2000, 756, 758 
(d’arbo naturrein); zum Ganzen Bornkamm/Feddersen (2022), $5 UWG Rn. 2.79 ff., 2.180 ff. 

%1 Oben $7 III. 2. b) aa). 

%2 Wiederum schon Leistner (2007), 762 f., 768 ff. 
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ten, inwiefern aus dem adressatenbezogenen Verständnis berechtigte Beschaf- 
fenheitserwartungen erwachsen - inwiefern also vom vernünftigen Durch- 
schnittskäufer erwartet werden darf, dass KiK seine Erfolgsversprechen zur 
Lieferkettengovernance auch einhält. Transnationale Händler wie KiK halten 
ihre Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichte in aller Regel schriftlich 
fest, der vernünftige Durchschnittskäufer kann ihnen also ein gewisses Grund- 
vertrauen entgegenbringen. Dass dies nicht völlig realitätsfern ist, Konsumenten 
den Ankündigungen transnationaler Händler also durchaus Glauben schenken, 
wird auch durch empirische Studien bestätigt, wie wir oben im Effizienzkon- 
text gesehen haben.’° Wie nicht nur der KiK-Fall zeigt,”°* sind die Mehrzahl 
der Äußerungen zudem objektiv nachprüfbar („erfolgen mehrere angemeldete 
oder unangemeldete Kurzbesuche zur engmaschigen Beobachtung“; „rund 175 
Prüfpunkte“, darunter „Feuerpräventionsvorkehrungen“ etc.). Im Übrigen 
werden sich die Äußerungen regelmäßig auf einen Tatsachenkern reduzieren 
lassen.” Wenn KiK etwa verlautbart, „wir [glauben] fest an einen Kern allge- 
meingültiger und universaler Menschenrechte, die unter allen Umständen be- 
achtet und geschützt werden müssen“, dann erwartet ein Durchschnittskäufer 
zwar nicht, dass es niemals zu Menschenrechtsverstößen kommt. Aber er darf 
zumindest erwarten, dass KiK sich an die Menschenrechte gebunden fühlt und 
diese nicht gezielt missachtet.?‘° 

Auf diese Weise lassen sich auch die Erwartungen an die Lieferkettengover- 
nance genauer spezifizieren. Weil ein vernünftiger Durchschnittskäufer weiß, 
dass Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten niemals völlig verhindert wer- 
den können, nimmt er nicht für bare Münze, dass laut KiK „[n]iemand, der mit 
oder für uns arbeitet, seelischen oder körperlichen Schaden nehmen [soll]“. Wie 
bei „biologisch“ oder „natürlich“ deklarierten Produkten?” unterwirft er die 
Aussage vielmehr einem Realitätscheck - und erwartetet deshalb lediglich (aber 


%3 Oben $7 II. 2. b). 

%4 Vgl. die Auswertung für die DAX 30-Unternehmen durch Schramm (2020), 65 ff., 
250ff. 

%5 So nahezu einhellig die lauterkeitsrechtliche Literatur, exemplarisch Kocher (2005), 
651; Zimmer (2008), 261; Görgen (2019), 450; zu umweltschonenden Produktionsumständen 
auch Sosnitza (2016), §5 UWG Rn. 307. 

966 So wohl einhellig die lauterkeitsrechtliche Literatur, exemplarisch Augsburger (2014), 
429; Görgen (2019), 451; Asmussen (2020), 217; Schramm (2020), 215. 

967 Laut Birk (2011), 202 soll sich die Rspr. zu jenen „grünen“ Produktangaben nicht auf 
Angaben zur („sozialethischen“) Lieferkettengovernance übertragen lassen, weil hier das In- 
teresse des Verbrauchers an der Erhaltung seiner Sicherheit oder Gesundheit nicht berührt sei. 
Das überzeugt jedoch nicht (ebenso Beckers (2015), 198). Denn der BGH stützt seine Recht- 
sprechung zu „grünen“ Produktangaben darauf, dass „viele Verbraucher ihre Kaufentschei- 
dung erfahrungsgemäß an ökologischen Kriterien ausrichten“ sowie am „Aspekt der Nach- 
haltigkeit und des Umweltschutzes“ (so BGH GRUR 2018, 431 Rn.35) — Verbraucher also 
zunehmend auch gesellschaftspolitische Interessen verfolgen. Für nichts anderes steht aber 
„sozialethischer“ Konsum, der auf die Arbeits- und Produktionsbedingungen Wert legt, 
dazu schon oben $7 II. 1. b). 
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immerhin), dass Lieferkettenschäden weitestgehend verhindert werden und nur 
unvermeidbare Restschäden deutlich unterhalb der regulären Schadensquote 
auftreten. Dazu darf er nicht nur erwarten, dass KiK überhaupt Lieferkettengo- 
vernance betreibt, sondern das KiK die angekündigten Kontroll- und Durch- 
setzungsmaßnahmen im Wesentlichen umsetzt.”°® Insbesondere darf ein 
Durchschnittskäufer davon ausgehen, dass KiK tatsächlich „mehrere angemel- 
dete oder unangemeldete Kurzbesuche zur engmaschigen Beobachtung“ vor- 
nimmt, und zwar auch wie angekündigt durch eigene „Mitarbeiter aus dem 
CSR-Bereich“. Dass dabei „[j]egliche Missachtung“ sanktioniert wird, hält wie- 
derum einem Realitätscheck nicht stand; der Durchschnittskäufer darf aber zu- 
mindest erwarten, dass KiK auf schwerwiegende, Leib und Leben der Beschäf- 
tigten gefährdende Verstöße reagiert und den „Veränderungsprozess eng über 
einen längeren Zeitraum hinweg [begleitet], bis eine Verbesserung erreicht 
ist“.?°° Das gilt namentlich bei festgestellten Verstößen gegen grundlegende Ar- 
beitsschutzmaßnahmen, etwa dem Umgang mit gefährlichen Stoffen und Ma- 
schinen, vor allem aber auch bei „Feuerpräventionsvorkehrungen“.’’° Sofern 
KiK in der Folgezeit vom Lieferanten weiterhin produzieren lässt, darf der 
Durchschnittskäufer davon ausgehen, dass kein „gravierender Verstoß“ und/ 
oder „anhaltender Mangel an Kooperationsbereitschaft“ es „notwendig macht, 
die Geschäftsbeziehung zu beenden“, also die grundlegenden Arbeitsschutz- 
maßnahmen nun eingehalten werden.””! 


c) Lieferkettengovernance und Einfluss auf die Kaufentscheidung 


Auf den letzten Seiten haben wir mithilfe lauterkeitsrechtlicher Kriterien ermit- 
telt, welche Produktionsumstände ein vernünftiger Durchschnittskäufer bei 
angekündigter Lieferkettengovernance erwarten darf. Dazu durchliefen wir 
einen dreistufigen Fokussierungsprozess, in dem zunächst der Adressatenkreis, 
dann das adressatenbezogene Verständnis und schließlich die daraus resultie- 
renden Erwartungen herausgearbeitet wurden. Im KiK-Fall kamen wir so zum 


%8 Für die Angabe „Wir unterstützen keine Kinderarbeit“ (im UWG-Kontext) ebenso LG 
Stuttgart BeckRS 2006, 11378 Rn. 20: Erwartet werden darf das „Vorhandensein eines im An- 
satz schlüssigen, hinreichend zuverlässigen und einigermaßen dichten Kontroll- und Über- 
prüfungssystems“. Sobald und sofern es anwendbar ist, sollte auch das LkSG nicht zu einer 
(quasi gesetzlich gestützten) Erweiterung der Erwartungen führen, weil danach nur die 
Pflicht zu „angemessenen“ Kontrollmechanismen besteht, vgl. $6 Abs. 4 Nr.4 LkSG. 

%9 Sobald und sofern das LkSG anwendbar ist, wird diese Erwartung auch von $7 Abs. 1 
und 2 LkSG gestützt. 

7° Sobald und sofern das LkSG anwendbar ist, wird diese Erwartung auch von $2 Abs.2 
Nr.5 LkSG gestützt. 

971 Das dürfte auf der Mehrheitslinie der lauterkeitsrechtlichen Literatur liegen, vgl. 
Zimmer (2008), 262f.; Glinski (2011), 215f.; Birk (2015), 200f., 205; Augsburger (2014), 428 f.; 
Görgen (2019), 451, 455; Schramm (2020), 216. Aus rechtssoziologischer Sicht früh Herberg 
(2001), 33, 48. Sobald und sofern das LkSG anwendbar ist, wird diese Erwartung auch von § 7 
Abs.3 Nr.2 LkSG gestützt. 
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Ergebnis, dass ein vernünftiger Durchschnittskäufer zwar nicht erwarten darf, 
dass Lieferkettenschäden bei den Beschäftigten restlos verhindert werden, wohl 
aber, dass KiK Lieferkettengovernance betreibt und die angekündigten Kon- 
troll- und Durchsetzungsmaßnahmen im Wesentlichen umsetzt. Insbesondere 
kann er erwarten, dass KiK bei festgestellten Verstößen gegen Feuerpräventi- 
onsvorkehrungen und andere grundlegende Arbeitsschutzmaßnahmen auf Ver- 
besserungen beim Lieferanten drängt und sie fortan eingehalten werden. 

Aber beeinflussen die Erwartungen an die Lieferkettengovernance überhaupt 
die Kaufentscheidung? Einige Literaturstimmen melden hier Zweifel an. Den 
Konsumenten, schreibt etwa Gregor Bachmann, dürfte der Kausalitätsnach- 
weis schwerfallen, „denn es entspricht nicht der Lebenserfahrung, dass sie ihre 
Entscheidung von der Lektüre des CSR-Reports abhängig machen.“ Doch 
auch diese Zweifel lassen sich zerstreuen: Erstens zeigen zahlreiche empirische 
Studien, dass Endverbraucher ihre Konsumentscheidungen durchaus an den 
Ankündigungen in Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten ausrich- 
ten, wie wir oben im Effizienzkontext gesehen haben.” Zweitens - und wich- 
tiger — ist die Beweislastverteilung des $434 Abs.3 S.3 BGB zu beachten. Da- 
nach ist der Verkäufer nicht an die öffentliche Äußerung gebunden, wenn die 
Äußerung die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte. Was schon die dop- 
pelte Verneinung nahelegt, wird durch Art. 7 Abs.2 Warenkaufrichtlinie bestä- 
tigt: Die Bindung des Verkäufers tritt nur dann nicht ein, „wenn er nachweisen 
kann, dass [...] die Kaufentscheidung nicht durch die öffentliche Erklärung be- 
einflusst worden sein konnte.“””* Es müssen also ohnehin nicht Endverbraucher 
wie König den Kausalitätsnachweis führen, sondern transnationale Händler 
wie KiK. Hier zeigt sich eine handfeste Abweichung zum Schutzniveau des 
Lauterkeitsrechts: Während dort die geweckte Erwartung positiv dazu geeignet 
sein muss, den Durchschnittsverbraucher zu einer geschäftlichen Entscheidung 
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hätte (sogenannte Relevanz, 
vgl. $5 Abs. 1 UWG), setzt das Kaufrecht die Kausalitätseignung der Beschaf- 
fenheitsäußerung voraus — und gesteht dem Verkäufer lediglich den Negativ- 
nachweis zu.?”° 

Wie der BGH jüngst im Anschluss an die herrschende Literatur bestätigt hat, 
sind die Anforderungen hierfür streng.’’° Weil $434 Abs.3 S.3 BGB einen 


972 Bachmann (2018b), 247; ebenso etwa Roth-Mingram (2017), 279f.; offenbar auch Koch 
(2022), 6. 

>73 Oben $7 II. 2. b). 

974 Die Rechtslage ist also zur Version des SMG unverändert, vgl. schon B’T-Drs. 14/6040, 
215. 

95 In der Sache dürfte indes kaum ein Unterschied bestehen. Denn in Anlehnung an die 
Rspr.-Linie zu „grünen“ Produktangaben, wäre auch bei falschen Angaben zur Lieferketten- 
governance lauterkeitsrechtlich regelmäßig von Relevanz auszugehen, vgl. etwa Sosnitza 
(2016), $5 UWG Rn. 306f. 

976 BGH NJW 2021, 3781 (zur Visualisierung einer Umbaumaßnahme im Grundstücksex- 
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re-individualisierenden Ausschlussgrund für eine einmal entstandene objektive 
Beschaffenheitserwartung statuiert, ist Maßstab nicht das Entscheidungsver- 
halten eines vernünftigen Durchschnittsverkäufers, sondern das des konkreten 
Käufers.” Im KiK-Fall ist also unerheblich, ob KiKs Ankündigungen zur 
Lieferkettengovernance eine Kaufentscheidung vernünftigerweise nicht beein- 
flussen durften; es geht allein darum, ob die lieferkettensensible Karla König 
davon nicht beeinflusst wurde. Wegen des Ausnahmecharakters der Vorschrift 
muss der Verkäufer zudem weit mehr als nur Anhaltspunkte vorbringen. Der 
Negativnachweis gelingt ihm nur, „wenn ein Einfluss der öffentlichen Äuße- 
rung auf die Kaufentscheidung nachweislich ausgeschlossen ist“ und deshalb 
der konkrete Käufer nicht schutzwürdig ist - etwa wenn die Äußerung bei Ver- 
tragsabschluss noch gar nicht vorlag oder der Käufer sie unzweifelhaft nicht 
kannte. Umgekehrt genügt es für die Beeinflussung der Kaufentscheidung be- 
reits, „dass der Käufer die öffentliche Äußerung in seine Abwägung für und 
gegen den Kauf einbezogen hat“.?”® 

Zumindest Letzteres wird in Lieferkettenkonstellationen wie dem KiK-Fall 
typischerweise vorliegen. Neben Preis oder Farbe mögen die Ankündigungen 
transnationaler Händler selbst für lieferkettensensible Endverbraucher wie Kö- 
nig nur einer von vielen Entscheidungsfaktoren sein — aber sie sind eben ein 
Aspekt der Kaufabwägung. Dagegen lässt sich auch nicht einwenden, dass je- 
denfalls beim Erwerb im (Textil-)Discounter, die Lieferkettengovernance keine 
Rolle spielen wird, weil hier ausschließlich der niedrige Preis der Ware entschei- 
det. Denn nicht nur belegen empirische Feldexperimente, dass selbst in sehr 
preissensitiven Kaufumgebungen wie Outlet-Stores ein Teil der Konsumenten 
bereit ist, für die Einhaltung von grundlegenden Arbeits- und Produktionsbe- 
dingungen Preisaufschläge zu zahlen, wie wir oben im Präventionskontext ge- 
sehen haben.” Auch in Befragungen zeigen Discountkäufer gerade keine 
Gleichgültigkeitsattitüde, speziell KiK-Kunden ist die Einhaltung von grundle- 
genden Arbeits- und Produktionsbedingungen quasi genauso wichtig wie dem 
Rest der Bevölkerung.” Transnationalen Händlern wie KiK dürfte der Nega- 


tivnachweis daher nur in Ausnahmefällen gelingen.?*' 


posé); aus der Lit. exemplarisch Grunewald (2020), § 434 BGB Rn. 29; Faust (2022), § 434 BGB 
Rn. 122. 

77 Was schon aus dem Wortlaut folgt (die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte), 
näher Grigoleit/Herresthal (2003), 238 f. Anders aber insb. Leistner (2007), 779ff., der analog 
zum Lauterkeitsrecht auf die abstrakt-normative Sicht eines vernünftigen Durchschnittskäu- 
fers abstellen will, um so abweichende (höhere) Beschaffenheitserwartungen des konkreten 
Käufers auszuscheiden. Das ist jedoch gar nicht nötig, da in diesen Fällen von vornherein (!) 
keine berechtigte (höhere) Beschaffenheitserwartung entsteht. 

78 Alle Zitate bei BGH NJW 2021, 3781 Rn. 11. Das entspricht den üblichen Fallgruppen 
der Literatur, vgl. Faust (2022), $434 BGB Rn. 122. 

>79 Oben $7 II. 1. b). 

980 Vgl. Statista (2021c), 14f. 

981 Ebenso Glinski/Rott (2003), 652f.; Lüttringhaus (2019), 57f.; Görgen (2019), 438; 
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d) Lieferkettengovernance und Verkäuferkenntnis 


Bevor wir das erste Anknüpfungsproblem abschließen, kurz noch zu einem 
letzten Ausschlussgrund, der in Lieferkettenkonstellationen relevant werden 
könnte. Nach $434 Abs.3 S.3 BGB ist der Verkäufer durch öffentliche Äuße- 
rungen nicht gebunden, wenn er sie nicht kannte und auch nicht kennen muss- 
te.’®? Denkbar ist das nur, wenn die Äußerungen nicht von ihm selbst stam- 
men - in Konstellationen nach dem Muster des KiK-Falls, wo transnationaler 
Händler und Verkäufer ja gerade personenidentisch sind, spielt der Ausschluss- 
grund also von vornherein keine Rolle. Würde ein transnationaler Händler die 
von seinen Lieferanten hergestellte Ware aber anders als KiK an Kaufhäuser 
oder andere Zwischenhändler vertreiben (die diese dann an Endverbraucher ver- 
kaufen), wird die Frage der Verkäuferkenntnis akut.’ Und sie ist laut Barbara 
Grunewald stets negativ zu beantworten. Denn stammen die Ankündigungen 
zur Lieferkettengovernance nicht vom Verkäufer selbst, „kann [...] nicht erwar- 
tet werden, dass der Verkäufer den [fremden] CSR-Bericht kennt.“ Grunewald 
räumt zwar ein, dass nach allgemeiner Meinung zumindest ein Fachhändler die 
Werbung des Produzenten kennen muss. „[D]er Jahresabschluss mit seinen 
komplexen, fast durchweg nicht produktbezogenen Darlegungen“ gehört für sie 
aber „sicher nicht zu der üblichen Lektüre eines Fachhändlers, zumal solche 
Werke regelmäßig sehr umfangreich sind.“?** 

Das ist jedoch nicht ganz korrekt. Selbst wenn es um eine Fallkonstellation 
ginge, in der ein transnationaler Händler (der Produzent, in Grunewalds Ter- 
minologie) zur Abgabe eines Nachhaltigkeitsberichts nach $289b HGB ver- 
pflichtet wäre, ist jene nichtfinanzielle Erklärung nicht Teil des Jahresabschlus- 
ses, sondern des davon separaten Lageberichts ($ 289 HGB). Ein Fachhändler 
müsste sich also nicht durch komplexe Zahlenwerke arbeiten, sondern „nur“ die 
produktionsbezogenen Teile des Lageberichts studieren.” Selbst das wird 
aber regelmäßig nicht nötig sein, da transnationale Händler ihre Nachhaltig- 
keitsberichte genauso wie ihre Verhaltenskodizes prominent auf der unterneh- 


Schroeter (2020), 1168; Grunewald (2021), 1779f.; Hübner (2022), 356; ı.E. auch Wilhelmsson 
(2002), 93 ff.; Zimmer (2008), 252f. 

982 Dass es $434 Abs. 3 S.3 BGB - obwohl der Wortlaut anders als in der Vorversion „von 
nicht kennen konnte“ spricht - um den normativen Maßstab des Kennenmüssens geht, folgt 
m.E. zwingend aus Art.7 Abs.2 lit a) Warenkaufrichtlinie („vernünftigerweise nicht kennen 
konnte“). Davon geht auch (unausgesprochen) die Literatur aus, vgl. etwa Saenger (2022), 
6434 BGB Rn.31; Looschelders (2022b), $3 Rn.36; strenger aber Faust (2022), $434 BGB 
Rn. 117: „nicht bloß sorgfaltsgemäß, sondern optimal organisierter Verkäufer“. 

983 Kein struktureller Unterschied zum KiK-Fall bestünde dann, wenn der Verkäufer über 
einen eigenen Verhaltenskodex oder Nachhaltigkeitsbericht verfügt und aufgrund der darin 
getätigten Ankündigungen berechtigte Beschaffenheitserwartungen entstehen. 

984 Grunewald (2021), 1780. 

985 Folgt die Transparenzverpflichtung (auch) aus § 6 Abs. 2 LkSG, müsste er nicht mal das. 
Denn die relevanten Informationen sind dann in der danach abzugebenden „Grundsatzerklä- 
rung“ enthalten. 
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menseigenen Webseite verfügbar machen, wie wir oben gesehen haben.?® Inso- 
fern hat die Frage der zumutbaren Verkäuferkenntnis wenig mit der handels- 
rechtlichen Verpflichtung zur Nachhaltigkeitsberichtserstattung zu tun. Gleich 
ob transnationale Händler berichten müssen oder wie KiK es freiwilligtun - in 
beiden Fällen sind die Äußerungen leicht und komprimiert zugänglich. Wie 
auch Grunewald einräumt, ist die Fallgestaltung daher am ehesten damit zu 
vergleichen, was uns auch schon bei der Beschaffenheitserwartung als Orientie- 
rung gedient hat: der Produktwerbung. 

Hierfür hat die kaufrechtliche Literatur klare Kriterien entwickelt. Der Aus- 
gangspunkt ist dabei derselbe wie bei allen öffentlichen Äußerungen: Dass der 
Verkäufer die Produktwerbung nicht kennen musste, ist von ihm nachzuwei- 
sen, und dies scheitert bereits bei einfach fahrlässiger Unkenntnis.” Dabei 
sind die Sorgfaltspflichten ja nach Verkäuferstatus verschieden. Während Pri- 
vatverkäufer die Produktwerbung nicht verfolgen müssen, haben Vertrags- und 
Fachhändler genau das zu tun.?®® Darüber hinaus müssen sie sich aus allgemein 
zugänglichen Quellen informieren, etwa die neuesten Kataloge studieren und 
auch „regelmäßig die Homepage des Herstellers auswerten“.?°” Für unterneh- 
merische Verkäufer außerhalb des Vertrags- und Fachhandels (etwa Kaufhäuser 
oder sonstige allgemeine Verkaufsstellen), gilt nach überwiegender Meinung ein 
abgestuftes Sorgfaltsprogramm, das vom Wert der Kaufsache, ihrer Bedeutung 
im Sortiment des Verkäufers und der Häufigkeit und Verbreitung der Werbung 
abhängen soll.” Gewissermaßen zeigt sich also die (etwas strengere) Kehrseite 
von dem, was wir zu Adressatenkreis und Aufmerksamkeitslevel für den ver- 
nünftigen Durchschnittskäufer herausgearbeitet haben.””' 

Vor diesem Hintergrund lässt sich in Lieferkettenkonstellationen wie folgt 
differenzieren: Privatverkäufer müssen die Ankündigungen transnationaler 
Händler gewiss nicht kennen. Ist der Verkäufer dagegen Vertrags- oder Fach- 


86 Oben $7 III. 2. b) bb). Dies betont zu Recht Lüttringhaus (2019), 57. 

987 Vgl. BT-Drs. 14/6040, 215 sowie exemplarisch Westermann (2019), $434 BGB Rn.33. 
Im Ausgangspunkt noch strenger Faust (2022), $434 BGB Rn. 117 („optimal organisierter 
Verkäufer“), seine Sorgfaltsanforderungen decken sich aber letztlich weitgehend mit denen 
der übrigen Literatur. 

988 Einschläge (veröffentlichte) Rspr. ist nicht auffindbar, allerdings wird die strenge Be- 
handlung von Fachhändlern offenbar unausgesprochen vorausgesetzt, vgl. etwa LG Bonn 
BeckRS 2014, 21619 (Haftung des Möbelhändlers für Herstellerwerbung). Dass für Privatver- 
käufer die Sachmängelhaftung für fremde Äußerungen de facto ausgeschlossen ist, verstößt 
auch nicht gegen europäische Vorgaben, denn sie sind nur für b2c-Konstellationen verbind- 
lich, vgl. Matusche-Beckmann (2013), $434 BGB Rn. 110. 

989 So Faust (2022), $434 BGB Rn. 118. Teilweise werden sogar ausländische und auf der 
Homepage bloß verlinkte Quellen eingeschlossen, etwa Kaspar (2007), 178. 

90 Vgl. Westermann (2019), $434 BGB Rn.33; Faust (2022), $434 BGB Rn. 118; zuvor 
schon Kaspar (2007), 177. Dagegen will Grunewald (2020), $434 BGB Rn. 26 ihnen gar keine 
Sorgfaltsanstrengungen auferlegen, was mit der Richtlinienvorgabe aber kaum zu vereinbaren 
sein dürfte. 

91 Oben $7 III. 2. b) cc) (4) (a). 
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händler, muss er die Ankündigungen zur Lieferkettengovernance auswer- 
ten;”” fallen sie wie üblich mehrdeutig aus, sind ihm aufgrund seiner gesteiger- 
ten Sorgfaltsanforderungen auch klarstellende Rückfragen beim transnationa- 
len Händler zuzumuten.”” Bei sonstigen unternehmerischen Verkäufern 
kommt es vor allem auf den Warenwert, das Sortiment und die Verbreitung der 
Ankündigungen an. Konkret sollte hier dasselbe gelten, was wir zum Aufmerk- 
samkeitslevel des vernünftigen Durchschnittskäufers gesagt haben:””* Weil zu- 
sätzlicher Informationsaufwand mit zusätzlichen Kosten einhergeht (die auf die 
Endverbraucher umgelegt werden dürften und den Erwerbsvorgang zuneh- 
mend unwirtschaftlich machen), sind bei niedrigpreisigen Waren auch nur ge- 
ringe Nachforschungen nötig; umgekehrt rechtfertigen höherpreisige Waren 
auch höhere Anstrengungen. Zudem wird die Informationssammlung umso 
aufwändiger, desto breiter das Sortiment ist. So wäre es dogmatisch möglich, 
die oben erwähnte Gestaltunganregung aufzugreifen und örtliche Bekleidungs- 
geschäfte oder andere kleine Verkaufsstellen aus der Sachmängelhaftung für 
fehlangekündigte Lieferkettengovernance auszuscheiden:”” Weil jene Verkaufs- 
stellen anders als Fachhändler typischerweise ein breites Sortiment vorhalten, 
dürfte jedenfalls bei niedrigpreisigen Alltagswaren nicht erforderlich sein, dass 
sie eigens die Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichte transnationaler 
Händler auswerten. 


e) Zwischenergebnis 


Damit ist das erste Anknüpfungsproblem überwunden: Halten transnationale 
Händler wie KiK ihre Ankündigungen zur Lieferkettengovernance nicht ein, 
lässt sich dies als Sachmangel fassen. Die Grundlage dafür bildet der weite Be- 
schaffenheitsbegriff, der richtigerweise schon für das schuldrechtsmodernisier- 
te Kaufrecht galt und nach den Änderungen durch die Warenkaufrichtlinie nun 
sogar im Wortlaut von $434 Abs.3 BGB deutlich(er) angelegt ist. Weil die An- 
kündigungen in Verhaltenskodex und Nachhaltigkeitsbericht öffentliche Äuße- 
rungen darstellen, können via $434 Abs.3 S.1 Nr.2 BGB berechtigte Beschaf- 
fenheitserwartungen an die Lieferkettengovernance entstehen. Maßstab sind 
aber nicht die Vorstellungen von lieferkettensensiblen Endverbrauchern wie 
Karla König, sondern die Erwartungen eines normativ gefassten, vernünftigen 
Durchschnittskäufers. Da Ankündigungen zur Lieferkettengovernance typi- 
scherweise ambivalente Signale senden, helfen die schematischen Abgrenzungs- 
formeln der kaufrechtlichen Literatur hierfür nicht weiter. Zur näheren Bestim- 


992 Ebenso Lüttringhaus (2019), 57; Hübner (2022), 356. 

93 Da von Verkäufern vielfach gefordert wird, auch ausländische Werbeaussagen und auf 
der Herstellerhomepage verlinkte Quellen auszuwerten (etwa Kaspar (2007), 178), liegt darin 
eher eine moderate Anforderung. 

94 Oben $7 III. 2. b) cc) (4) (a). 

9% Oben $7 II. 3. a) und 4. 
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mung des käuferseitigen Erwartungshorizonts sind deshalb die ausdifferenzier- 
ten lauterkeitsrechtlichen Kriterien zum Irreführungsschutz heranzuziehen. So 
lässt sich strukturiert herausarbeiten, dass ein vernünftiger Durchschnitts- 
käufer von transnationalen Händlern regelmäßig eine Lieferkettengovernance 
erwarten darf, bei der die angekündigten Kontroll- und Durchsetzungsmaß- 
nahmen im Wesentlichen umgesetzt werden. Ist dies nicht der Fall, ist die er- 
worbene Kaufsache mangelhaft - zumal in Lieferkettenkonstellationen typi- 
scherweise kein Ausschlussgrund nach § 434 Abs.3 S.3 BGB greift. 

Für unseren KiK-Fall folgt daraus, dass der gekaufte Pullover nicht die ge- 
schuldete Beschaffenheit aufweist: Wie eingangs geschildert, stellte ein Brand- 
gutachten grobe Defizite beim Brandschutz fest, namentlich waren in der Tex- 
tilfabrik von Ali Enterprises Fenster vergittert und die wenigen Fluchtwege 
verstellt.” Obwohl die Defizite bei Kontrollen aufgefallen waren, hat KiK die 
Lieferbeziehung nicht wie angekündigt beendet, sondern fortgesetzt - und da- 
mit die berechtigte Beschaffenheitserwartung enttäuscht, dass im Produktions- 
prozess Feuerschutzpräventionsvorkehrungen und andere grundlegende Ar- 
beitsschutzmaßnahmen eingehalten werden. 

Zugleich haben wir gesehen, dass viele der in $7 I. behandelten Konstruk- 
tionsgründe Anknüpfungsunkte in der gewährleistungsrechtlichen Dogmatik 
finden. Dass Endverbraucher verstärkt auf die Einhaltung grundlegender Ar- 
beits- und Umweltstandards Wert legen und so produzierte Waren wegen ihres 
Singularitätsprestiges höheres gesellschaftliches Ansehen genießen, wird vom 
weiten Beschaffenheitsbegriff reflektiert. Die vom Effizienzkriterium nahe- 
legelegte Händlerhaftung für fehlangekündigte Vertrauenseigenschaften lässt 
sich durch die Einbeziehung öffentlicher Äußerungen in den käuferseitigen Er- 
wartungshorizont verarbeiten - womit zudem abgebildet ist, dass transnationa- 
le Händler ihre moralische Verantwortungsübernahme auch in Richtung von 
Endverbrauchern kommunizieren. Gleichzeitig kann über die Normativfigur 
des vernünftigen Durchschnittsverkäufers (und vor allem die begleitenden lau- 
terkeitsrechtlichen Kriterien) der Wortbruch näher ausdifferenziert werden. 
Dass angesichts ihres vergleichsweise geringen Tätigkeitsumfangs wenig Anlass 
besteht, gerade Kleinakteure wie das örtliche Bekleidungsgeschäft über eine 
Lieferkettenverantwortlichkeit zu verpflichten — was auch von Präventions- 
und Nachhaltigkeitsgründen unterstrichen wird -, kann mittels des Ausschluss- 
grunds der Verkäuferkenntnis gefiltert werden. 

Freilich ist mit der Einordnung als Sachmangel erst eine Teiletappe bewältigt. 
Offen ist insbesondere, was genau aus der Mangelhaftigkeit folgt. Bestehen 
überhaupt Gewährleistungsansprüche und haben sie einen sinnvollen Inhalt? 
Diesem Anknüpfungsproblem wenden wir uns nun zu. 


96 Oben $71. 
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3. Zweites Anknüpfungsproblem: Anspruchsinhalt 


Verglichen mit der Mangelhaftigkeit, bekommt unser zweites Anknüpfungs- 
problem deutlich weniger Aufmerksamkeit.”” Das jedoch etwas zu Unrecht, 
denn hier spielt die Musik - ein Sachmangel allein bringt Endverbrauchern wie 
Karla König praktisch wenig, wenn er nicht mit einem entsprechenden An- 
spruch korrespondiert. Darum wird es im Folgenden gehen, wobei wir zwi- 
schen Primär- und Sekundärebene differenzieren, also erst Nacherfüllungs- 
ansprüche betrachten und dann Rücktritt und Schadensersatz in den Blick neh- 
men. Wie auch bisher erfolgt jedoch keine allumfassende Anspruchsprüfung; 
wir konzentrieren uns vielmehr auf die problematischen Punkte. 


a) Primärebene: Nacherfüllungspflicht 


Ist die Kaufsache mangelhaft, hat der Käufer Anspruch auf Nachbesserung 
oder Nachlieferung, $439 Abs.1 BGB. Das klingt selbsterklärend, laut Sven 
Asmussen kommt es hier jedoch zu einem handfesten Problem. Er befürchtet, 
dass in Lieferkettenkonstellationen die Nacherfüllungspflicht zu sehr ausge- 
dehnt wird. Würde etwa Karla König die Neulieferung eines mangelfreien Pul- 
lovers verlangen, müsste KiK als Teil der Nacherfüllungspflicht auf die Produk- 
tionsprozesse seines Lieferanten einwirken, damit die geschuldeten Feuerprä- 
ventionsvorkehrungen und sonstigen grundlegenden Arbeitsschutzmaßnahmen 
(diesmal) eingehalten werden. Dann aber ginge nicht nur endgültig der Bezug 
zur Kaufsache verloren, die Nacherfüllungspflicht „lässt sich überdies nicht 
einmal auf das konkrete Vertragsverhältnis zwischen Käufer und Verkäufer be- 
grenzen“.””® 

Die Befürchtung ist unbegründet. Oder genauer gesagt: sie ist als Folge des 
weiten Beschaffenheitsbegriffs hinzunehmen. Wenn man - wie es auch Asmus- 
sen grundsätzlich tut- die Produktionsumstände als sachbezogene, wertbilden- 
de Umweltfaktoren zur Beschaffenheit der Kaufsache zählt, führt das bei ar- 
beitsteiliger Industrieproduktion notwendig zu einer gewissen „Ausdehnung“ 
der Nacherfüllungspflicht.””” Weil etwa KiK nicht nur diesen einen Pullover 
produzieren lässt, wird die Pflicht de facto immer über die einzelne Kaufsache 
hinausreichen und den ganzen Produktionsprozess erfassen. Und weil KiK 


97 Exemplarisch die Aufteilung bei Lüttringhaus (2019), 58 ff. 

998 Asmussen (2020), 158 zur generellen CSR-Politik und anderen unternehmensbezoge- 
nen Faktoren — „aus dem gleichen Grund“ (159) hält er aber auch prozessorientierte Verspre- 
chen (zu denen Ankündigungen zur Lieferkettengovernance zählen dürften) für problema- 
tisch. 

99 Ähnlich Schramm (2020), 156; zur „Ausdehnung“ qua weitem Beschaffenheitsbegriff 
generell schon Berger (2004), 277. Treffend Westermann (2019), $434 BGB Rn.26: „[Zweck 
der] Erweiterung des objektiven Fehlerverständnisses [...ist auch,] das Verständnis des Sach- 
mangels stärker an die Gegebenheiten des modernen arbeitsteiligen Produktions- und Ab- 
satzprozesses anzupassen.“ 
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nicht selbst produziert, wird die Pflicht dann auch immer die Beziehungen zu 
Lieferanten berühren.” Gerade diese über-Bande-Wirkung ist ja einer der an- 
lassgebenden Gründe für eine Lieferkettenverantwortlichkeit, wie wir oben im 
Präventions- und Effizienzkontext gesehen haben.” Und die Ausdehnung ist 
auch nicht unbillig, wird sie doch durchweg von KiKs eigenen Entscheidungen 
bewirkt - die industrielle Kleidungsproduktion, die Auslagerung des Herstel- 
lungsprozesses, die konkreten Ankündigungen zur Lieferkettengovernance. 
Genau betrachtet ist sie nicht einmal ungewöhnlich, wie eine Kontrollüberle- 
gung zeigt: Wären etwa gesundheitsgefährdende Stoffe verarbeitet worden (und 
damit bereits die physische Sachsubstanz des Pullovers mangelhaft), würde die 
Nacherfüllung ebenfalls über die einzelne Kaufsache hinaus den gesamten Pro- 
duktionsprozess und die Beziehung zum Lieferanten erfassen. Vom Verkäufer 
kann im Rahmen der Nacherfüllung durchaus ein Aktivwerden verlangt wer- 
den; er schuldet eben „Herstellung des vertragsgemäßen Zustands der Waren“, 
wie Art.13 Abs. 1 Warenkaufrichtlinie formuliert.!°% 


aa) Unmöglichkeit als Regelfall 


Freilich kommt es auf all das gar nicht entscheidend an. Denn die Nacherfül- 
lungspflicht wird in Lieferkettenkonstellationen sowieso nur selten bestehen. 
Das wird deutlich, wenn wir die einzelnen Nacherfüllungsvarianten durchge- 
hen. 

Die einmal erwartungswidrig produzierte Kaufsache kann nicht repariert 
werden, ihr Herstellungsprozess lässt sich nicht mehr ändern. Gemäß $275 
Abs. 1 BGB ist eine Nachbesserung in Lieferkettenkonstellationen also genauso 
unmöglich wie bei anderen, die Sachbiografie betreffenden Mängeln, etwa der 
Standzeit eines Neuwagens oder der Provenienz eines Kunstwerks.!’” Aber 
auch eine Nachlieferung wird häufig ausscheiden. Zwar sollte wie beim KiK- 
Pullover regelmäßig eine Gattungsschuld vorliegen, so dass grundsätzlich neu- 
geliefert werden kann. Dies setzt allerdings voraus, dass entweder mit Liefer- 
kettengovernance produzierte Gattungsexemplare vorhanden sind oder dass 


1000 Versteht man die übliche, angesichts öffentlicher Äußerungen zu erwartende Beschaf- 
fenheit dogmatisch als „gesetzlich typisierte Beschaffenheitsvereinbarung“ (prominent 
Grigoleit/Herresthal (2003), 234 ff.), erfolgt die Ausdehnung freilich nicht erst auf Ebene der 
Nacherfüllungspflicht, vielmehr ist die Einhaltung von Feuerpräventionsvorkehrungen und 
anderen grundlegenden Arbeitsschutzmaßnahmen von vornherein geschuldet. So gesehen be- 
schränkte sich also schon KiKs originäre Erfüllungspflicht de facto nicht nur auf den einzel- 
nen Pullover und die Beziehung zu Karla König, sondern erfasst immer zugleich Produk- 
tionsprozess und Lieferanten. 

1001 Oben $7 11.1. 

1002 Ähnlich wird für eine umfassende Beseitigungspflicht u.a. bei „Weiterfresserschäden“ 
argumentiert, vgl. nur Höpfner (2022), § 439 BGB Rn. 94. 

1005 Das dürfte unbestritten sein, exemplarisch Glinski (2011), 191; Lüttringhans (2019), 
41 ff., 58; Grunewald (2021), 1780, Hübner (2022), 357; knapp auch schon Schirmer (2021b), 52. 
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die Gattung weiterhin hergestellt wird, die laufende Produktion also auf die 
geschuldete Lieferkettengovernance umgestellt werden kann. Sind dagegen alle 
vorhandenen Gattungsexemplare ohne entsprechende Lieferkettengovernance 
hergestellt und ist die Gattung bereits „ausproduziert“, ist auch eine Nachliefe- 
rung gemäß $275 Abs. 1 BGB unmöglich.'!°°* 

Jedenfalls bei Alltagskleidung wird genau das typischerweise der Fall sein: 
Die Levi’s 501-Jeans und andere zeitlose Klassiker einmal ausgenommen,” 
gilt in der Bekleidungsindustrie das Prinzip Fast Fashion, das heißt Kleidung 
wird schnell und trendbezogen designt, produziert und verkauft. In der Regel 
beträgt die Durchlaufzeit maximal ein halbes Jahr, mitunter liegt ein Kleidungs- 
stück schon nach wenigen Wochen in den Regalen (und ist ebenso schnell wieder 
verschwunden). Um kostensenkende Skaleneffekte zu erzielen, wird die Pro- 
duktion zudem häufig auf einen Lieferanten konzentriert.!°% Sofern jener Lie- 
ferant das verkaufte Kleidungsstück nicht im Einklang mit der erwarteten Lie- 
ferkettengovernance hergestellt hat, wird also regelmäßig die gesamte, bereits 
ausproduzierte Serie betroffen sein. Und weil sich der Kaufvertrag auf ein Gat- 
tungsexemplar aus eben jener Serie beziehen dürfte, ist dann die gesamte Gat- 
tung mangelhaft. Etwas anderes folgt auch nicht aus der (vor allem für Kraft- 
fahrzeuge) entwickelten Rechtsprechung zu sogenannten Ersatzsachen.!?” 
Zwar hat der BGH jüngst bekräftigt, dass sich die Nachlieferungspflicht des 
Verkäufers „auch auf eine vom Kaufgegenstand abweichende Sache - wie etwa 
ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell des Kaufgegen- 
stands — erstrecken [kann], die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und 
gleichartig anzusehen ist.“ Doch anders als bei den erwähnten zeitlosen Klassi- 
kern, wird bei Fast Fashion-Alltagskleidung sehr selten ein Nachfolgemodell 
existieren, das „für beide Seiten erkennbar an die Stelle des nicht mehr aktuellen 
Vorgängermodells [tritt]“, wie der BGH fordert.!?° 


1004 Denn es dürfte unstreitig sein, dass selbst bei herstellernahen Verkäufern die Beschaf- 
fungspflicht nicht so weit reicht, eine einmal abgeschlossene Produktion zwecks Nacherfül- 
lung wieder aufnehmen zu müssen. So geht der BGH im Fall von Fahrzeugen, bei denen die 
gesamte, mittlerweile nicht mehr produzierte Serie mangelhaft ist, dann auch unproblema- 
tisch davon aus, dass eine Nachlieferung eines mangelfreien Modells dieser Serie bereits nach 
$275 Abs. 1 BGB unmöglich ist, vgl. BGH NJW 2019, 1133 Rn. 29ff.; 2021, 2958, 2962 Rn. 38 
(für BGHZ vorgesehen). Dazu, dass aber möglicherweise ein Nachfolgemodell geschuldet ist, 
sogleich im Text. 

005 Freilich hat selbst die vermeintlich ewige Levi’s 501 mit der Zeit Änderungen erfahren, 
vgl. Levi Strauss & Co (2014). 

006 Vgl. die systematischen Auswertungen der einschlägigen empirischen Literatur durch 
Caro/Martinez-de-Albeniz (2015); Wen, et al. (2019), 36ff., 44. Ein schon bekanntes Bsp. da- 
für ist Nike, vgl. Distelhorst, et al. (2017), 710ff. 

007 Vgl. nur Faust (2022), § 439 BGB Rn. 59f. 

008 BGH NJW 2021, 2958 Rn. 40 und 59 (für BGHZ vorgesehen); zuvor schon BGH NJW 
2019, 1133 Rn.29ff. Entsprechendes gälte, wenn man darauf abstellte, ob die Parteien den 
Kaufvertrag in im Übrigen identischer Weise auch über die in Betracht kommende Ersatz- 
sache geschlossen hätten (so Höpfner (2022), § 439 BGB Rn. 113.7) - denn angesichts des stark 
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Insofern dürfte jedenfalls in Lieferkettenkonstellationen, die wie im KiK-Fall 
trendbezogene Waren mit kurzen Produktionszyklen betreffen, häufig jede 
Form der Nacherfüllung unmöglich sein. Genauer: Weil das Leistungshinder- 
nis bereits bei Vertragsschluss feststeht - Nachbesserung scheidet ohnehin aus; 
auch die Nachlieferung ist von vornherein ausgeschlossen, da die gesamte Gat- 
tung bereits ausproduziert ist- dürfte die Nacherfüllung anfänglich unmöglich 
sein. Dagegen kann bei noch nicht ausproduzierten, fortlaufend hergestellten 
Massenwaren durchaus ein Nachlieferungsanspruch bestehen. Anders als in der 
Literatur vielfach unterstellt, setzt das allerdings nicht voraus, dass „die Pro- 
duktionsbedingungen inzwischen den öffentlichen Äußerungen [...] entspre- 
chen“,!°® also mittlerweile mit erwartungskonformer Lieferkettengovernance 
produziert wird. Denn wie eingangs erwähnt, geht mit der Einbeziehung der 
Produktionsumstände in den Beschaffenheitsbegriff notwendig eine gewisse 
„Ausdehnung“ der Nacherfüllungspflicht einher: Der Verkäufer schuldet dem 
Käufer, dass bei der Herstellung der Ersatzsache die zu erwartende Lieferket- 
tengovernance eingehalten wird. Ist das (immer noch) nicht der Fall, muss der 
Verkäufer bei arbeitsteiliger Industrieproduktion auf den Herstellungsprozess 
seiner Lieferanten einwirken.” Angesichts der oben im Präventionskontext 
beschriebenen asymmetrischen Marktmacht, dürfte das transnationalen Händ- 
lern auch regelmäßig möglich sein.'”!! Demgegenüber fehlt örtlichen Beklei- 
dungsgeschäften und anderen kleinen Verkaufsstellen die Einwirkungsmög- 
lichkeit von vornherein. Uns präsentiert sich also ein weiteres dogmatisches 
Filterkriterium, um zwischen Verkäufergruppen mit unterschiedlichen Tätig- 
keitsumfängen differenzieren zu können: Während transnationale Händler 
kraft ihrer Marktmacht auf erwartungskonforme Produktionsumstände hin- 
wirken können und eine Neulieferung deshalb faktisch möglich bleibt, ist ört- 
lichen Bekleidungsgeschäften und anderen kleinen Verkaufsstellen mangels 
entsprechender Marktmacht eine Neulieferung regelmäßig unmöglich." 


variierenden Kleidungsgeschmacks, werden die Parteien selten derart generische Anforde- 
rungen an die Kaufsache stellen. 

1009 Hübner (2022), 357; ebenso Lüttringhans (2019), 58f.; Grunewald (2021), 1780. 

1010 So ist dann auch anerkannt, dass eine Leistung auch dann für den Schuldner möglich 
bleibt, wenn (nur) ein Dritter zur Leistung imstande ist und der Dritte mit der Naturalleis- 
tung auf eigene Kosten des Schuldners beauftragt werden könnte (klassisch: nur gegen Zah- 
lung herausgabebereiter Dritter), vgl. Riehm (2021), $275 BGB Rn. 136ff. Auch der BGH hat 
sich kürzlich dagegen gewandt, vorschnell eine Nachlieferung nach $275 Abs. 1 BGB zu ver- 
neinen, vgl. BGH NJW 2019, 1133 Rn. 37 (zur Ersatzbeschaffung eines Nachfolgemodells). 

1011 Oben §7 II. 1. a). 

1012 In diese Richtung wohl auch Lättringhaus (2019), 59. Weil es ihnen ebenfalls an ausrei- 
chenden Einwirkungsmöglichkeiten fehlen dürfte, wird deshalb auch Vertrags- oder Fach- 
händlern eine Nachlieferung regelmäßig unmöglich sein. 
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bb) Verweigerung irrelevant 


Wollen transnationale Händler bei fortlaufend produzierten Waren die geschul- 
dete Lieferkettengovernance nicht umsetzen, bleibt es ihnen freilich unbenom- 
men, die Neulieferung nach $275 Abs.2 BGB bzw. § 439 Abs. 4 BGB zu verwei- 
gern." Ob sie damit durchdringen, ist indes sehr fraglich. Weil $275 Abs. 2 
BGB nach dem Willen des Gesetzgebers die strengere Grenze darstellen soll,!°!* 
ist für transnationale Händler vor allem $439 Abs.4 BGB relevant. Danach 
wird der Verkäufer von seiner Pflicht frei, wenn die Nacherfüllung unverhält- 
nismäßige Kosten erzeugt - was nach der vom BGH akzeptierten Daumenfor- 
mel regelmäßig der Fall ist, wenn die Nacherfüllungskosten mehr als 150% des 
Werts der Kaufsache in mangelfreiem Zustand entsprechen." 

Bricht man die Nacherfüllungskosten anteilig auf jede produzierte Kaufsache 


1016 


herunter, "!° wird aber selbst diese Grenze in Lieferkettenkonstellationen kaum 


einmal erreicht werden. Das dürfte sich für kleinere, kostengünstige Verbesse- 
rungen von selbst verstehen, etwa wenn wir an die gitterlosen Fenster oder un- 
verstellten Fluchtwege im KiK-Fall denken, die große Sicherheitsgewinne ge- 
bracht hätten.'”'” Und selbst wenn aufgrund gravierender Defizite erhebliche 
Verbesserungen nötig sein sollten, dürften die dazu vom Lieferanten aufgewen- 
deten (und an transnationale Händler weitergereichten) Kosten weit unterhalb 
von 150% des mangelfreien Werts der Kaufsache liegen. Das zeigt eine einfache 
Beispielrechnung für „fairen“ Kaffee, für den relativ viel empirische Forschung 
existiert: Ein „fair“, also unter Einhaltung vergleichsweise hoher sozialer und 
ökologischer Standards produziertes Pfund Kaffee kostet im Einzelhandel etwa 
8 Euro.!”!® Weil bei Massengütern üblicherweise der Kaufpreis angesetzt 
wird, 9 lässt sich der Wert eines mangelfreien Pfunds „fairen“ Kaffees also mit 


1013 Die Verweigerung nach $439 Abs. 4 BGB scheitert nicht schon deshalb, weil in Liefer- 
kettenkonstellationen nach dem Muster des KiK-Falls ein Verbrauchsgüterkauf vorliegt. $475 
Abs.4 BGB aF., der ein „Totalverweigerungsrecht“ ausschloss, wurde im Zuge der Umset- 
zung der (insoweit verkäuferfreundlicheren) Warenkaufrichtlinie gestrichen, dazu nur Lorenz 
(2021), 2069. 

1014 So BT-Drs. 14/6040, 232. 

1015 So BGH NJW 2009, 1660, 15f. Die Grenze ist freilich nicht starr, maßgeblich bleibt 
immer eine Abwägung aller Umstände des Einzelfalls, vgl. BGHZ 200, 350 Rn. 41. Dennoch 
kann die 150%-Formel zumindest grobe Orientierung bieten, vgl. zum Ganzen Höpfner 
(2022), $439 BGB Rn. 159ff. 

1016 Dass nur eine anteilige Betrachtung richtig sein kann, liegt auf der Hand. Andernfalls 
würde wohl jede Neulieferung an $439 Abs. 4 BGB scheitern, die vom Verkäufer eine (für sich 
genommen: sehr teure) Anpassung der Produktionsprozesse verlangt - etwa auch im Fall un- 
serer Kontrollüberlegung, wenn bei der Produktion ein gesundheitsgefährdender Stoff ver- 
wendet wurde. 

1017 Oben §7 I. 

1018 Ähnliche Werte zeigen (im März 2022 durchgeführte) Preisvergleiche im Internet. Der 
Preis kann natürlich saisonal und regional schwanken (und tut es auch), das sollte aber am 
(Nicht-)Erreichen der Grenzlinie nichts Entscheidendes ändern. 

1019 So etwa BGH NJW 2009, 1660 Rn. 16 (für Fliesen). Abweichendes gilt freilich dann, 
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eben jenen 8 Euro taxieren. Legen wir zugrunde, dass bei Getränkeprodukten 
die Bruttogewinnspanne im Einzelhandel durchschnittlich bei rund 30% 
liegt,” können wir näherungsweise davon ausgehen, dass bei transnationalen 
Händlern pro verkauftem Pfund Kaffee 5,60 Euro direkte Kosten anfallen 
(Einkauf, Transport, Steuern etc.). Wäre der Kaffee erwartungswidrig nicht 
„fair“, sondern konventionell produziert worden, sind zur Ermittlung der 
Nacherfüllungskosten die Aufwendungen hinzuzuzählen, die der transnatio- 
nale Händler für die Lieferung eines „fairen“ Pfunds Kaffee zusätzlich zu den 
bestehenden direkten Kosten von 5,60 Euro aufbringen muss. In einer groß an- 
gelegten quantitativen Studie konnte gezeigt werden, dass mittelamerikanische 
Kaffeebauern für ein „fair“ produziertes Pfund Kaffee durchschnittlich 0,68 
US-Dollar erhielten, während konventionell produzierter Kaffee 0,51 US-Dol- 
lar brachte;!*! in Euro umgerechnet beträgt der von den Kaffeebauern weiter- 
gebene „fair“-Aufschlag also rund 0,15 Euro pro Pfund. Selbst wenn wir zu- 
gunsten transnationaler Händler unterstellen, dass der „fair“-Aufschlag sich 
durch händlereigene Kontroll- und Durchsetzungskosten verdoppelt, lägen die 
Nacherfüllungskosten für ein „fair“ produziertes Pfund Kaffee bei 5,90 Euro, 
was rund 74% des Werts des Kaffees in mangelfreiem Zustand entspricht. Die 
für § 439 Abs. 4 BGB herangezogene 150 %-Daumengrenze ist also nicht einmal 
zur Hälfte erreicht." 

Natürlich ist mit einer Beispielrechnung für Kaffee wenig über andere Wa- 
rengruppen ausgesagt, und natürlich mögen die Kosten im Einzelfall höher 
sein. Allerdings taugt die Beispielrechnung zumindest als Indikator, dass das 
Verweigerungsrecht aus $439 Abs.4 BGB (und erst recht $275 Abs.2 BGB) in 
Lieferkettenkonstellationen keine große Rolle spielen dürfte. 


b) Sekundärebene: Rücktritt und Schadensersatz 


Wir können also festhalten: Jedenfalls wenn (anders als im KiK-Fall) die Pro- 
duktion noch läuft und daher auf erwartungskonforme Lieferkettengovernance 
umgestellt werden kann, könnten Endverbraucher von transnationalen Händ- 


wenn der Käufer ein besonders gutes Geschäft macht, also einen Kaufpreis unterhalb des 
Marktwerts erzielt (was bei Massenwaren typischerweise nicht verkommt), dazu etwa Bitter/ 
Meidt (2001), 2121. 

1020 Vgl. Statista (2021b), 37. 

1021 Vgl. Méndez, et al. (2010), 242 ff. Das deckt sich im Wesentlichen mit anderen Studien, 
vgl. die systematische Auswertung durch Dammert/Mohan (2015), 861 f. 

1022 Entsprechendes gälte, wenn man für $439 Abs. 4 BGB (auch) darauf abstellte, ob die 
Nacherfüllungskosten mehr als 200% des mangelbedingten Minderwerts entsprechen, vgl. 
BGH NJW 2009, 1660 Rn. 15f. Denn selbst ohne den mangelbedingten Minderwert genauer 
zu kennen (dazu noch unten $7 III. 4. a)), lässt er sich zumindest mit der Preisdifferenz zwi- 
schen konventionellem und „fairem“ Kaffee ansetzen - und diese Differenz dürfte deutlich 
größer sein als die Nacherfüllungskosten von 0,30 Euro. Vgl. zum Ganzen auch Bitter/Meidt 
(2001), 2121. 
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lern Nachlieferung verlangen. Jedoch ist nicht zu erwarten, dass transnationale 
Händler mit Ansprüchen überzogen werden. Denn in den allermeisten Fällen 
dürfte eine Nachlieferung gar nicht im Interesse der Endverbraucher liegen. Die 
Gründe dafür kennen wir schon: Werden Fabrikbrände oder andere gravieren- 
de Sicherheitsverstöße im Produktionsprozess bekannt, ist die erste Reaktion 
von Endverbrauchern nicht, transnationalen Händlern eine zweite Chance ein- 
zuräumen. Enttäuschte Endverbraucher wollen mit dem Produkt nichts mehr 
zu tun haben und wechseln zur Konkurrenz (sogenannter Konsumentenboy- 
kott). Das ist aus ihrer Sicht auch sinnvoll, denn mit einer Nachlieferung ist dem 
doppelten Enttäuschungsschaden kaum beizukommen: Zwar erhielten End- 
verbraucher qua Nachlieferung den geschuldeten Gegenwert, hätten also doch 
nicht überzahlt. Aber bei nicht erwartungskonformer Lieferkettengovernance 
werden nicht nur die Erwartungen von Endverbrauchern an das Produkt ent- 
täuscht, es werden auch die Erwartungen der Umwelt an Endverbraucher ent- 
täuscht. Das aus dem Herstellungsprozess hervorgegangene Produkt ist gesell- 
schaftlich bemakelt; es wurde „negativ singularisiert“ (Reckwitz), der „moral 
taint“ (Kysar) ist da?” 
former Lieferkettengovernance wird den einmal entstandenen Makel allenfalls 


- und selbst eine Neuherstellung mit erwartungskon- 


partiell verschwinden lassen. Praktisch dürfte es in Lieferkettenkonstellationen 
daher vor allem um Sekundärrechtsbehelfe gehen, mit denen die Kaufsache zu- 
gleich abgestoßen wird, also Rücktritt vom ganzen Vertrag und Schadensersatz 


statt der ganzen Leistung. 10 


aa) Fristsetzung entbehrlich 


Rücktritt und Schadensersatz statt der Leistung setzen grundsätzlich eine er- 
folglose Nachfristsetzung voraus. Allerdings dürfte in Lieferkettenkonstella- 
tionen von diesem Grundsatz wenig übrigbleiben. Ist die betreffende Kaufsache 
wie im KiK-Fall bereits ausproduziert (und damit jede Form der Nacherfüllung 
nach $275 Abs.1 BGB anfänglich unmöglich), muss ohnehin keine Nachfrist 
gesetzt werden ($ 326 Abs.5 BGB bzw. § 311a Abs.2 BGB). Läuft die Produk- 
tion noch und ist daher zumindest eine Nachlieferung möglich, werden sich 
Endverbraucher häufig auf den neu eingeführten $475d Abs. 1 Nr.3 bzw. Nr. 5 
BGB berufen können. $475d Abs.1 Nr.3 setzt einen derart schwerwiegenden 
Mangel voraus, der den sofortigen Übergang auf die Sekundärebene rechtfer- 
tigt; Nr. 5 greift ein, wenn die Nichtvornahme einer ordnungsgemäßen Nach- 
erfüllung offensichtlich ist. Wann beides der Fall ist, wird von der Gesetzes- 


1023 Zu allem oben $7 II. 1. b) und 3. b). 

1024 Ebenso Zimmer (2008), 294; Glinski (2011), 191 f.; Beckers (2015), 122ff.; Lüttringhans 
(2019), 60; Hübner (2022), 357; knapp auch schon Schirmer (2021b), 52. Eine davon zu tren- 
nende (nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen generell betreffende) Frage ist, 
ob die Ansprüche tatsächlich durchgesetzt werden, dazu noch unten § 8 II. 3. b). 
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begründung nicht näher spezifiziert: Nötig sei eine Abwägung der wider- 
streitenden Interessen im Einzelfall, alles Weitere wird in die Hände der 
Rechtsprechung gelegt.!°> 

Allerdings sollte ein schwerwiegender Mangel bzw. die offensichtliche Nicht- 
vornahme einer ordnungsgemäßen Nacherfüllung jedenfalls dann bejaht wer- 
den, wenn auch eine Unzumutbarkeit der Nacherfüllung nach $440 S.1 Var. 3 
BGB zu bejahen wäre. Denn im Einklang mit der Warenkaufrichtlinie möchte 
$475d BGB Verbrauchern den Übergang auf die Sekundärebene ausdrücklich 
erleichtern. Es wäre mithin ein Wertungswiderspruch, wenn an $475d Abs. 1 
Nr. 3 und 5 höhere Anforderungen als an $440 S.1 Var.3 BGB gestellt würden, 
der zugunsten von Verbrauchern nicht mehr eingreift.'%° Insofern sind die für 
die Unzumutbarkeit entwickelten Kriterien auch in Lieferkettenkonstellatio- 
nen zwischen Endverbrauchern und transnationalen Händlern weiterhin ak- 
tuell. 

Schauen wir sie uns kurz an: Wie schon das in $440 S. 1 Var. 3 BGB verwen- 
dete Personalpronomen („ihm“) verdeutlicht, ist die Unzumutbarkeit allein aus 
der Perspektive des konkreten Käufers zu bestimmen ist; dabei dienen die Art 
der Kaufsache und der vom Käufer verfolgte Erwerbszweck als Orientierungs- 
punkte. Um das Fristsetzungserfordernis nicht leerlaufen zu lassen, führt frei- 
lich nicht jede Lappalie zur Unzumutbarkeit. Üblicherweise wird etwa gefor- 
dert, dass das Vertrauen in eine ordnungsgemäße Herstellung des vertragsge- 
mäßen Zustands aufgrund konkreter Anhaltspunkte ernsthaft und dauerhaft 
erschüttert ist, was sich insbesondere aus der Person des Verkäufers oder der 
Art der Mangelhaftigkeit ergeben kann." 

In Lieferkettenkonstellationen ist typischerweise beides erfüllt. Wie im Rah- 
men der Sachmangels herausgearbeitet, kann bei entsprechenden Ankündigun- 
gen transnationaler Händler insbesondere erwartet werden, dass festgestellte 
Verstöße gegen grundlegende Arbeitsschutzmaßnahmen im Rahmen der Lie- 
ferkettengovernance behoben werden.!”® Geschieht dies nicht, wird vom Liefe- 
ranten vielmehr weiterhin Ware bezogen, legt das einen mangelnden Umset- 
zungswillen transnationaler Händler nahe- und dann spricht wenig dafür, dass 
diese Laxheit im Zuge der Nachlieferung abgelegt wird.'”” Neben der Person 
des transnationalen Händlers ist es aber vor allem die Art der Mangelhaftigkeit, 
die eine Nachlieferung unzumutbar macht. Hier kann an das eben zum Käufer- 
interesse Gesagte angeknüpft werden: Weil Kaufentscheidungen mit Rücksicht 


1025 Vgl. BT-Drs. 19/27424, 36f. 

1026 In der Sache ebenso Saenger (2022), § 475d Rn. 6; Schubel (2022), 80f.; wohl auch Wilke 
(2021), 290; Wendehorst (2021), 997; Faust (2022), §475d BGB Rn. 21. 

1027 Exemplarisch BGH NJW 2015 1670 Rn. 22ff.; vgl. zum Ganzen nur Faust (2022), $ 440 
BGB Rn. 39ff. 

1028 Oben $7 III. 2. b) cc). 

1029 Dieser Aspekt wird auch in der Literatur mehrheitlich betont, vgl. Zimmer (2008), 294; 
Glinski (2011), 192; Lüttringhans (2019), 60; Görgen (2019), 439; Hübner (2022), 357. 
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auf den Herstellungsprozess „expressive and ethical dimensions“ (Kysar) erfül- 
len, ist der von Endverbrauchern mitverfolgte Erwerbszweck - die „Statusin- 
vestition in das eigene Singularitätskapital“ (Reckwitz) - selbst bei ordnungsge- 
mäßer Nachlieferung kaum mehr erreichbar. Die nicht im Einklang mit der 
erwarteten Lieferkettengovernance produzierte Kaufsache ist gesellschaftlich 
bemakelt, und der Makel ist auch mit einer Nachlieferung nicht vollständig aus 
der Welt. 

Hier direkt auf die Sekundärebene überzuwechseln, ist auch kein beispiel- 
loser Bruch mit dem Vorrang der Nacherfüllung. Das zeigt ein Seitenblick auf 
strukturell ähnlich gelagerte Fälle, von denen oben schon kurz die Rede war.!®° 
Wird etwa ein Fahrzeug als Neuwagen verkauft, weist es aber eine Standzeit 
von mehr als 12 Monaten zwischen Herstellung und Erstzulassung auf, ist es 
nach gefestigter Rechtsprechung nicht nur mangelhaft, auch die Nacherfüllung 
soll unmöglich sein.!®! Letzteres ist aber alles andere als zwingend. Denn die 
Mangelhaftigkeit wird vom BGH primär damit begründet, dass „sich der Zu- 
stand des Fahrzeugs durch Zeitablauf aufgrund von Materialermüdung, Oxida- 
tion und anderen physikalischen Veränderungen [verschlechtert].“!%2 Vorder- 
gründig stehen also reale Alterungsprozesse in Rede, die durch Austausch der 
betroffenen Teile an sich behoben werden könnten - mit ein paar Handgriffen 
wäre das betreffende Fahrzeug wieder „wie neu“. „Wie neu“ soll aber gerade 
nicht reichen, wenn ein Neuwagen verkauft wird. Denn laut BGH erfahren 
Neuwagen im Verkehr eine besondere Wertschätzung, und diese Wertschät- 
zung gilt als unwiederbringlich dahin, selbst wenn das Fahrzeug technisch in 
den Neuzustand zurückversetzt wird." Auch bei länger stehenden Neuwagen 
geht es also im Kern um einen gesellschaftlichen Makel,'”* an dem die Nach- 
erfüllung wenig zu ändern vermag - weshalb dem Käufer konsequenterweise 
zugestanden wird, direkt mit Sekundäransprüchen vorzugehen. Dasselbe Ar- 


1030 Oben $7 II. 3. b) aa). 

10931 Vgl. nur Westermann (2019), § 434 BGB Rn. 65, 71. 

1032 So jüngst BGH NJW 2016, 3015 Rn. 44; zuvor schon BGH NJW 2004, 160, 160; 2006, 
2694 Rn.11. 

103 Deutlich BGH NJW 2006, 2694 Rn. 11 (zu insoweit gleichen Situation bei Jahreswa- 
gen): „Auch für den Käufer eines Jahreswagens ist die vor der Erstzulassung liegende Stand- 
dauer des Fahrzeugs als wertbildender Faktor von erkennbar wesentlicher Bedeutung. Aus 
der Sicht eines verständigen Käufers dient die an das Alter des Fahrzeugs anknüpfende Kenn- 
zeichnung eines Gebrauchtfahrzeugs als Jahreswagen dem Zweck, das Fahrzeug einerseits 
von (‚fabrikneuen‘) Neufahrzeugen und andererseits von älteren Gebrauchtwagen, denen 
nach der Verkehrsanschauung regelmäßig eine geringere Wertschätzung zukommt, abzu- 
grenzen.“ Dass eine Nacherfüllung an der geringeren Wertschätzung nichts mehr ändern und 
der Käufer direkt auf Sekundäransprüche übergehen kann, wird vom BGH mehr oder weni- 
ger unterstellt, vgl. etwa BGH NJW 2006, 2694 Rn. 11; 2016, 3015 Rn. 53 („nicht behebbaref[r] 
Mangel“). 

1034 Treffend Roth (2004), 331: „[Es geht nicht um ein] physisches Merkmall[, sondern die] 
mit der Standzeit als solcher verbundenen Einbußen an Wertschätzung“; ebenso Lüttringhaus 
(2019), 42 (m. Fn.54). 
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gumentationsmuster wirkt bei „unfallfrei“ verkauften Fahrzeugen. Obwohl 
auch hier Unfallschäden vollständig behoben werden können (und häufig auch 
behoben sind), „lässt sich der Charakter des Fahrzeugs als Unfallwagen nicht 
korrigieren“, wie der BGH formuliert.'”5 Selbst bei einer umfassenden Gene- 
ralüberholung bleibt ein Makel zurück, das Fahrzeug wird vom Verkehr mit 
einem merkantilen Minderwert belegt. Insofern passt es durchaus ins Bild in 
Lieferkettenkonstellationen Endverbrauchern keine - allenfalls teilweise abhel- 


fende - Nacherfüllung zuzumuten.!”‘ 


bb) Kein unerheblicher Mangel 


Rücktritt vom ganzen Vertrag und Schadensersatz statt der ganzen Leistung 
sind ausgeschlossen, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist, $323 Abs. 5 
S.2 BGB bzw. $281 S.3 BGB.'”” In die Sprache des Gewährleistungsrechts 
übersetzt, kann der Käufer also weder komplett zurücktreten noch den soge- 
nannten großen Schadensersatz verlangen, wenn der Mangel nur unerheblich 
ist. In Lieferkettenkonstellationen könnte das für Endverbraucher zum Prob- 
lem werden.!®® Zwar ist die Kaufsache mangelhaft, wenn sie nicht im Einklang 
mit der erwarteten Lieferkettengovernance hergestellt wurde. Aber ist der 
Mangel auch erheblich genug?!” 

Wann von Unerheblichkeit auszugehen ist, wird in der Gesetzesbegründung 
zur Schuldrechtsmodernisierung lediglich angedeutet. Voraussetzung ist da- 
nach, dass das „Leistungsinteresse des Gläubigers im Grunde nicht gestört 
ist.“!9®° Das hilft genauso wenig weiter wie ein Blick in die Literatur, wo sich 
keine klaren Kriterien etabliert haben. Zwar wird üblicherweise zwischen un- 
behebbaren und behebbaren Mängeln unterschieden - und während unbeheb- 


1035 BGH NJW 2008, 53 Rn. 23; sinngleich NJW 2008, 1517 Rn. 21. 

1036 Aufgrund der Wertungsparallele zu den Fällen „neuer“ oder „unfallfreier“ Fahrzeuge 
könnte man argumentieren, dass auch in Lieferkettenkonstellationen der Makel nicht mehr 
behoben werden kann, also die Nachlieferung (obwohl die Produktion noch läuft und umge- 
stellt werden kann) unmöglich ist (so noch Schirmer (2021b), 52). Sinnvoll ist das aber nicht, 
weil damit die Möglichkeiten von Endverbrauchern unnötig beschnitten werden (es mag ja 
Fälle geben, wo sie doch Nachlieferung verlangen wollen). Hier ist $475d BGB (bzw. $440 
S.1 Var.3 BGB) die passendere Stellschraube - was übrigens auch für die Reparatur von „neu- 
en“ oder „unfallfreien“ Fahrzeugen gelten dürfte. 

1037 Die Normen lauten nicht nur quasi identisch, auch in der Sache wird die Unerheblich- 
keit auf Rücktritts- und Schadensersatzebene einheitlich beurteilt, vgl. nur BGH NJW 2013, 
1431 Rn. 41 („inhaltsgleich“); Ernst (2022), $281 BGB Rn. 156. Die Normen sind auch mit der 
Warenkaufrichtlinie vereinbar und gegenüber Verbrauchern weiterhin anwendbar, vgl. BT- 
Drs. 19/27424, 34. 

1038 Läuft die Produktion noch und ist daher zumindest eine Nachlieferung möglich, sind 
die genannten Normen direkt einschlägig; ist die betreffende Kaufsache wie im KiK-Fall be- 
reits ausproduziert (und damit jede Form der Nacherfüllung nach $275 Abs.1 BGB anfäng- 
lich unmöglich), gilt der Verweis in $326 Abs. 5 BGB bzw. $311a Abs.2 S.3 BGB. 

1039 Zweifelnd etwa Beckers (2015), 123. 

1040 BT-Drs. 14/6040, 187. 
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bare Mängel niemals unerheblich sein sollen, wird bei behebbaren Mängeln 
häufig für eine weite Interpretation plädiert.“ Aber was genau aus dieser wei- 
ten Interpretation folgt, bleibt häufig vage.“ Wer Orientierung sucht, ist des- 
halb auf die Rechtsprechung verwiesen. Aufbauend auf Vorarbeiten zum alten 
Schuldrecht hat der BGH in jüngerer Zeit zwei Daumenformeln entwickelt: Bei 
behebbaren Mängeln werden ähnlich wie bei § 439 Abs. 4 BGB Nacherfüllungs- 
kosten und Kaufpreis in ein Verhältnis gesetzt; Unerheblichkeit liegt regelmä- 
Big vor, wenn die Nacherfüllungskosten 5% des Kaufpreises nicht übersteigen. 
Bei unbehebbaren Mängeln, wo die Nacherfüllungskosten als Bezugspunkt 
ausscheiden, wird das „Ausmaß der Funktionsbeeinträchtigung“ angesetzt.!°* 
Ob hier auch die 5%-Grenze gilt, wurde bislang nicht ausdrücklich entschie- 
den. Mit Blick auf einen Unfallwagen hat der BGH jedoch ausgesprochen, dass 
die Pflichtverletzung „zweifellos unerheblich“ wäre, wenn der merkantile Min- 
derwert des Fahrzeugs weniger als 1% des Kaufpreises entspricht. !?** 

Wenden wir diese Maßstäbe auf Lieferkettenkonstellationen an, dürfte regel- 
mäßig keine Unerheblichkeit vorliegen. Ist wie im KiK-Fall die Kaufsache be- 
reits ausproduziert und der Mangel daher unbehebbar, wäre zunächst das Aus- 
maß der Funktionsbeeinträchtigung zu beziffern. Orientieren wir uns dazu wie 
bei Unfallwagen am merkantilen Minderwert, müssten wir den (fiktiven) Wert- 
verlust ansetzen, der beim Verkauf der bemakelten Kaufsache anfallen wür- 
de.'% Dass wir diesen Wertverlust mitunter nicht genau kennen und anders als 
bei Unfallwagen auch nicht ausdifferenzierte Berechnungsparameter heranzie- 
hen können, ist unschädlich. Denn der Wertverlust sollte mindestens dem 
Preisaufschlag entsprechen, den ein nicht-bemakeltes Pendant am Markt erzielt 
— hier also eine vergleichbare Kaufsache mit eingehaltener Lieferkettengovern- 
ance. Dieser Preisaufschlag entfällt bei einem Weiterverkauf in jedem Fall, 
schlicht weil (nun) eine konventionelle Kaufsache ohne Lieferkettengovernance 
verkauft werden würde.!%* Freilich ist damit das Problem nur verschoben, da 


104 Vgl. die Darstellung bei Looschelders (2022a), $323 BGB Rn. 314 ff. 

1042 Exemplarisch Ernst (2022), $323 BGB Rn.256: „[Unerheblichkeit ist anzunehmen], 
wenn sein vertragliches Leistungsinteresse [sc. das des Gläubigers] bei einer Herabsetzung der 
Gegenleistung zwar beeinträchtigt ist, diese Beeinträchtigung aber in Abwägung mit dem 
Schuldnerinteresse am Bestand des Vertrages als untergeordnet erscheint, das Leistungsdefi- 
zit mit Minderung und kleinem Schadensersatz befriedigend ausgeglichen werden kann.“ 

1043 Jüngst etwa BGHZ 224, 195 Rn. 47; grundlegend BGHZ 201, 290 Rn. 17ff. Liegt (an- 
ders als in Lieferkettenkonstellationen) eine Beschaffenheitsvereinbarung vor, soll allerdings 
die Erheblichkeit indiziert sein. 

1044 BGH NJW 2008, 1517 Rn. 22. 

1045 Die Orientierung scheitert nicht schon daran, dass der merkantile Minderwert nur für 
Unfallwagen gilt - entscheidend ist allein, dass die Kaufsache trotz ordnungsgemäßer Nacher- 
füllung auf dem Markt mit einem Wertverlust belegt wird. So wurde der merkantile Minder- 
heit dann auch für viele andere Kaufsachen angesetzt (Gebäude, Pferde, Musikinstrumente 
etc.), vgl. Oetker (2022), $249 BGB Rn. 53f. 

1046 Das ist auch der Grundgedanke bei der Berechnung des merkantilen Minderwerts von 
Unfallwagen, vgl. Jaeger (2017). Der Unterschied ist „nur“, dass der Wertverlust nicht im di- 


$7 Lieferkettenverantwortlichkeit 349 


wir nun den Preisaufschlag näher beziffern müssen. Ähnlich wie oben beim 
„fairen“ Kaffee können wir uns hierzu jedoch auf breite empirische Forschung 
stützen. Speziell für „faire“ bzw. „ethische“ Kleidung, die unter Einhaltung 
vergleichsweise hoher sozialer und ökologischer Standards produziert wurde, 
konnten in Labor- und Feldexperimenten Preisaufschläge von bis zu 40 % nach- 
gewiesen werden; überwiegend zeigen sich Konsumenten indes bereit, etwa 
10-20% mehr auszugeben als für ein konventionell produziertes Gegen- 
stück.!°* Selbst wenn wir uns am unteren Spektrum orientieren und den (fikti- 
ven) Wertverlust bei Weiterverkauf mit lediglich 10% des Kaufpreises an- 
setzen, '°*? kämen wir bei unbehebbaren Mängeln wie im KiK-Fall also nicht 
einmal in die Nähe der richterlichen Unerheblichkeitsgrenzen: Der merkantile 
Minderwert läge weit oberhalb von 1% des Kaufpreises, und auch die 5 %- 
Grenze (so sie denn bei unbehebbaren Mängeln überhaupt greift), wäre über- 
schritten. Zum gleichen Ergebnis sollten wir regelmäßig bei noch laufender 
Produktion kommen, wenn also der Mangel durch Nachlieferung behebbar ist. 
Stellen wir etwa wieder auf das obige Beispiel des „fairen“ Kaffees ab, belaufen 
sich die Nacherfüllungskosten auf 5,90 Euro, was rund 74% des Kaufpreises 
entspricht - und damit weit jenseits der vom BGH bei behebbaren Mängeln an- 
gesetzten 5 %-Grenze liegt. 

Natürlich gilt der gleiche Vorbehalt wie bei der Beispielrechnung, die wir im 
Rahmen des $439 Abs.4 BGB angestellt haben: Mit alledem ist bestenfalls et- 
was über die Warengruppen Kleidung und Kaffee ausgesagt, und die Zahlen 
mögen im Einzelfall anders sein. Allerdings sind die Beispielrechnungen des- 
halb nicht wertlos. Sie deuten klar darauf hin, dass in Lieferkettenkonstellatio- 
nen der Mangel selten unerheblich sein wird - zumal es am nachweisbelasteten 
Verkäufer wäre, eine abweichende Rechnung zu präsentieren, wie die Formulie- 
rung in $323 Abs.5 S.2 BGB bzw. $281 S.3 BGB verdeutlicht.!®° Und selbst 
wenn er sie präsentierte, ist fraglich, ob das reicht. Denn nach einer verbreiteten 
Auffassung in der Literatur (der sich auch der BGH anzunähern scheint) wäre 
Unerheblichkeit schon dann zu verneinen, wenn der Mangel einen Beschaffen- 


rekten Vergleich mit den Marktpreisen vergleichbarer unfallfreier Fahrzeugen ermittelt wird, 
sondern anhand zahlreicher Bewertungsfaktoren des beschädigten Fahrzeugs, die leichter zu 
erheben sind als Referenzpreise, dazu generell Flume (2019), 64 ff., 175 ff. 

1047 Vgl. die systematische Auswertung durch Tey, et al. (2018); zu gleichen Ergebnissen 
kommen Umfragen, vgl. KPMG (2019), 10. Die 40% Preisaufschlag zeigten sich (ausgerech- 
net) bei Socken, vgl. Prasad, et al. (2004). 

1048 Was angesichts der Tatsache, dass die Nichteinhaltung von angekündigter Lieferket- 
tengovernance von Konsumenten teils mit Boykott sanktioniert wird (oben $7 II. 1. b)), sehr 
niedrig gegriffen sein dürfte, dazu auch noch unten $7 II. 4. 

109 Das gleiche Ergebnis zeigte sich, wenn wir die tendenziell höheren Grenzwerte aus der 
Literatur (etwa Müller/Matthes (2004), 748: 15 %; Rösler (2007), 593: 5 % bis [sic!] 10%) anset- 
zen. 

1050 UJnmissverständlich wiederum Art.13 Abs.5 S.2 Warenkaufrichtlinie: „Die Beweis- 
last dafür, ob es sich um eine geringfügige Vertragswidrigkeit handelt, trägt der Verkäufer.“ 
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heits- oder Verwendungsaspekt betrifft, der für die Kaufentscheidung wichtig 


r105! 


war ” — und wie wir wissen, ist genau das in Lieferkettenkonstellationen der 


Fall.'%2 


cc) Vertretenmüssen 


Fordern Endverbraucher bei nicht erwartungskonformer Lieferkettengovern- 
ance Schadensersatz statt der ganzen Leistung, braucht es Vertretenmüssen auf 
Seiten transnationaler Händler. Sofern dies in der Literatur überhaupt Erwäh- 
nung findet, wird es häufig mit wenigen Worten abgelehnt: In aller Regel seien 
die Produktionsumstände nicht näher bekannt, und weil der Lieferant nicht als 
Erfüllungshilfe angesehen werden könne, scheide auch eine Verhaltenszurech- 
nung via $278 BGB aus.” Wenn wir genauer hinsehen, wird jedoch schnell 
klar, dass das Gegenteil richtig ist. Weil sich die Bezugspunkte des Vertreten- 
müssens unterscheiden, müssen wir dabei erneut unbehebbare und behebbare 
Mängel auseinanderhalten. 


(1) Unbehebbare Mängel 


Ist wie im KiK-Fall die Kaufsache bereits ausproduziert und die Nacherfüllung 
daher anfänglich unmöglich, kommt es nach $311a Abs.2 S.2 BGB darauf an, 
ob transnationale Händler den Mangel und dessen Unbehebbarkeit vor Ver- 
tragsschluss kannten oder ihre Unkenntnis zu vertreten haben.!”5* Genauer: 
Weil §311a Abs. 2 S.2 als Exkulpationseinwand konzipiert ist, müssen transna- 
tionale Händler darlegen und mitunter beweisen, dass sie den Mangel und des- 
sen Unbehebbarkeit vor Vertragsschluss nicht kannten oder ihre Unkenntnis 
nicht zu vertreten haben. Dass dürfte jedenfalls KiK kaum gelingen: Wie ein- 
gangs bei der Fallschilderung erwähnt, stellte ein Brandgutachten grobe Defizi- 
te beim Brandschutz fest, namentlich waren in der Textilfabrik von Alı Enter- 
prises Fenster vergittert und die wenigen Fluchtwege verstellt.'% Gehen wir 
nach dem zu Fast Fashion Gesagten davon aus, dass KiK die gesamte Serie aus- 
schließlich in jener Textilfabrik produzieren ließ, unterblieben nicht nur bei der 
Produktion des später von Karla König erworbenen Pullovers grundlegende 
Feuerschutzpräventionsvorkehrungen, sondern bei der Produktion der gesam- 
ten Gattung. Vor dem Brand wurde die Fabrik außerdem vier Mal im Zuge 


1051 Exemplarisch Lorenz (2006), 1925 f. (am Bsp. eines blauen statt des gewünschten roten 
Autos); ähnlich jüngst BGHZ 224, 195 Rn. 46 (zu günstig ersetzbaren Felgen, wegen der aber 
die Entziehung der Betriebserlaubnis droht); zum Annäherungsaspekt vgl. Schmidt (2022), 
$323 BGB Rn. 47. 

1052 So knapp auch Glinski (2011), 192; Lüttringhans (2019), 60; Hübner (2022), 357. 

1053 Tüttringhans (2019), 61; Weller, et al. (2016), 399 (m. Fn. 65). 

1054 Zum Bezugspunkt des Vertretenmüssens nur Faust (2022), § 437 BGB Rn. 126. 

1055 Oben $71. 

1056 Oben $7 III. 3. a) aa). 
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der Lieferkettengovernance kontrolliert, gleich die erste Kontrolle stellte Brand- 
schutzmängel fest. Weil jene Kontrolle entweder direkt von KiK-Mitarbeitern 
aus dem CSR-Bereich durchgeführt wurde oder die Mitarbeiter zumindest die 


1057 war in KiKs Unterneh- 


Prüfberichte der beauftragten Auditoren erhielten, 
mensbereich typischerweise aktenmäßig gespeichertes, für die Leistungser- 
bringung ganz wesentliches Wissen vorhanden. Damit greifen die Grundsätze 
der Wissenszurechnung ein: Der KiK Textilien und Non Food GmbH ist das 
im Unternehmen vorhandene Wissen über die unzureichenden Feuerschutz- 
präventionsvorkehrungen zuzurechnen.: 

Nichts anderes würde gelten, wenn wir (abweichend von der Realität) unter- 
stellten, dass in der Textilfabrik keinerlei oder nur oberflächliche Kontrollen 
stattgefunden haben und bei KiK deshalb kein aktenmäßig vorhandenes Wissen 
über die Brandschutzmängel vorhanden war. Denn in diesem Fall hätte KiK 
seine Unkenntnis zu vertreten: Wir hatten gesagt, dass ein Durchschnittskäufer 
nicht nur erwarten darf, dass KiK überhaupt Lieferkettengovernance betreibt, 
sondern das KiK die angekündigten Kontroll- und Durchsetzungsmaßnahmen 
im Wesentlichen umsetzt - wozu insbesondere „mehrere angemeldete oder un- 
angemeldete Kurzbesuche zur engmaschigen Beobachtung“ zählen, und zwar 
auch durch eigene „Mitarbeiter aus dem CSR-Bereich“.!®? Als die Textilfabrik 
2012 abbrannte, standen KiK und Alı Enterprises bereits seit fünf Jahren in 
Lieferbeziehungen. Wenn KiK in dieser ganzen Zeit keinerlei Kontrollen durch- 
geführt hätte, wäre schon wegen der völlig unzureichenden Wissensorganisati- 
on von fahrlässiger Unkenntnis auszugehen. Gleiches gilt, wenn KiK seine Mit- 
arbeiter (oder eigens beauftragte Auditoren) so oberflächlich hätte kontrollieren 
lassen, dass leicht zu erkennende Defizite wie vergitterte Fenster oder verstellte 
Fluchtwege dabei nicht auffallen.'°° Und wenn KiKs eigene oder beauftragte 


1057 Ob Ersteres oder Zweiteres im KiK-Fall einschlägig war, ist nicht völlig klar. Selbst 
KiK bestreitet aber nicht, dass die Kontrollergebnisse intern bekannt waren, vgl. Saage-Maaß 
(2021), 36, 42. 

1058 Dass die Wissenszurechnung i.R.d. $311 Abs. 2 S.2 BGB Anwendung findet, ist in der 
Literatur breit akzeptiert, vgl. nur Herresthal (2022), § 311a BGB Rn. 121 ff.; dass Kontroller- 
gebnisse typischerweise aktenmäßig festzuhalten sind, dürfte im Lichte der Grundsätze der 
Wissenszurechnung ebenfalls nicht zweifelhaft sein, (vgl. Schubert (2021), $ 166 BGB Rn. 95 ff.) 
und sollte (sobald und sofern anwendbar) auch aus $6 Abs.3 LkSG folgen. Darüber hinaus 
wäre denkbar, transnationalen Händlern das Wissen ihrer Lieferanten zuzurechnen - so wuss- 
te KiKs Lieferant Ali Enterprises (genauer: sein vor Ort ansässiger Geschäftsführer) ja zwei- 
fellos, dass bei Produktion des Pullovers grundlegende Feuerschutzpräventionsvorkehrungen 
nicht eingehalten wurden und deshalb die gesamte, bereits ausproduzierte Gattung mangel- 
haft ist. Obwohl das auf Basis der engen Kontroll- und Durchsetzungsbefugnisse qua Liefer- 
kettengovernance nicht ausgeschlossen scheint, dürfte es doch zu weit gehen, schon weil die 
Lieferanten eigenständige (und auch nicht konzernverbundener) Rechtsträger sind. Freilich 
kommt es angesichts der unzähligen (leichteren) Begründungswege ohnehin nicht darauf an. 

105% Oben $7 III. 2. b) cc). 

1060 Sinngleich (für die insoweit ähnliche cic-Haftung) Beckers (2015), 167ff.; Asmussen 
(2017), 122f.; im US-Kontext Bagchi (2019), 2521 ff. Sobald und sofern das LkSG anwendbar 
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Leute trotz ausreichender organisatorischer Vorgaben ihrerseits unsorgfältig 
kontrolliert hätten, würde $278 BGB eingreifen: Da aufgrund der Struktur des 
$31la Abs.2 S.2 BGB als Exkulpationsnorm die $$276ff. BGB Anwendung 
finden, müssen sich Schuldner das schuldhafte Verhalten von Personen zurech- 
nen lassen, derer sie sich zur Vergewisserung der eigenen Leistungsfähigkeit 
bedienen.'?°! Ein häufig genanntes Beispiel ist der vom Schuldner beauftragte 
Lagerverwalter, der die Unversehrtheit der zukünftigen Kaufsache überprüfen 
soll und dabei leichtfertig übersieht, dass der Warenbestand verdorben ist.!?6? 
Nicht anders liegt die Sache, wenn transnationale Händler eigene Mitarbeiter 
oder beauftragte externe Auditoren zur Kontrolle der Produktionsumstände 
heranziehen. Ihr Einsatz dient auch der Vergewisserung, ob bei der Herstellung 
der Kaufsachen Feuerpräventionsvorkehrungen und andere grundlegende Ar- 
beitsschutzmaßnahmen eingehalten werden und transnationale Händler damit 
gegenüber Lieferkettengovernance erwartenden Endverbrauchern leistungsfä- 
hig sind. KiKs Einwand im Verfahren vor dem LG Dortmund - in den jüngeren 
Prüfungen wären keine Brandschutzmängel festgestellt worden -'°° würde im 
Kontext des § 311a Abs. 2 S.2 BGB also nicht durchgreifen. Denn angesichts der 
unverkennbar in der Textilfabrik bestehenden Brandschutzdefizite (vergitterte 
Fenster, verstellte Fluchtwege etc.) hätten die von KiK eingeschalteten Hilfs- 
personen dann genauso unsorgfältig geprüft wie der Lagerverwalter aus dem 
Beispiel.!°°* 

Die Anwendbarkeit von $278 BGB rückt schließlich einen ganz entscheiden- 
den Akteur ins Licht: Transnationale Händler wie KiK haben schon deshalb 
Kenntnis vom Mangel und dessen Unbehebbarkeit, weil ihnen auch das Verhal- 
ten ihrer Lieferanten nach $278 BGB zuzurechnen ist. Zwar entspricht es stän- 
diger Rechtsprechung, dass der die Kaufsache fertigende Lieferant nicht Erfül- 
lungshilfe des Verkäufers ist, weil der Verkäufer nur Verschaffung und nicht die 
Herstellung der Ware schuldet - weshalb es auch in Lieferkettenkonstellationen 
reflexhaft heißt, $278 BGB sei auf Lieferanten nicht anwendbar.! Das geht 


ist, lässt sich dies auch auf §§ 6 Abs.4 Nr. 4, 7 Abs.2, 3 Abs.2 LkSG stützen. Zur Konkretisie- 
rung des Sorgfaltsmaßstabs anhand des LkSG vgl. Wagner (2021a), 1103f.; Paefgen (2021), 
2010ff.; eine Konkretisierung via LkSG (wenig überzeugend) ablehnend Schneider (2022), 
412ff. 

061 Vgl. aus der Literatur nur Ernst (2022), § 311a BGB Rn. 64; grundsätzlich auch BGHZ 
163, 234, 244 (Kauf eines Hundes mit körperlichem Defekt). 

062 Etwa Ernst (2022), $31la BGB Rn.64; sinngleich Herresthal (2022), $31la BGB 
Rn. 123. 

063 Dazu Saage-Maaß (2021), 42. 

064 Wobei unsorgfältig eher eine Beschönigung sein dürfte: Wie eine Untersuchung der 
letzten, von Alı Enterprises selbst durchgeführten (und auf dem Papier glänzend bestande- 
nen) Prüfung ergab, war Korruption an der Tagesordnung, vgl. Saage-Maaß (2021), 36f., 42. 
065 Tüttringhans (2019), 61; Weller, et al. (2016), 399 (m. Fn. 65); jeweils unter Berufung auf 
die st. Rspr., jüngst bekräftigt durch BGHZ 200, 337 Rn. 31 (Fensterhersteller ist nicht Erfül- 
lungsgehilfe eines Fachhändlers für Baubedarf). 
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jedoch deutlich zu schnell. Denn wie oben herausgearbeitet wurde, besteht die 
Besonderheit von Lieferkettenkonstellationen gerade darin, dass transnationale 
Händler kaufvertraglich bestimmte Produktionsumstände schulden. Ihre Ver- 
käuferpflichten beschränken sich nicht auf die Verschaffung, sondern beziehen 
den Herstellungsprozess mit ein. Und nicht bloß handlungs-, sondern erfolgs- 
bezogen: Die Kaufsache muss mit erwartungskonformer Lieferkettengovern- 
ance gefertigt werden.! Produzieren transnationale Händler nicht selbst und 
delegieren sie die Umsetzung von Feuerschutzpräventionsvorkehrungen und 
anderen grundlegenden Arbeitsschutzstandards an ihre Lieferanten, werden die 
Lieferanten insoweit in ihrem Pflichtenkreis tätig. Lieferanten fungieren als 
Hilfspersonen, um die gegenüber Endverbrauchern geschuldeten Produktions- 
umstände bei der Herstellung der Kaufsache zu erfüllen. Da direkt in den Pro- 
duktionsprozess involviert, sind Lieferanten zugleich die erste Kontrollinstanz, 
mit der sich transnationale Händler ihrer eigenen Leistungsfähigkeit vergewis- 
sern. Halten Lieferanten schuldhaft die zu erwartende Lieferkettengovernance 
nicht ein - ignorieren sie etwa wie im KiK-Fall offen die nötigen Feuerpräventi- 
onsvorkehrungen - und vereiteln sie so von vornherein jede Möglichkeit, eine 
mangelfreie Kaufsache zu leisten, wird dies transnationalen Händlern nach 
§ 278 BGB zugerechnet.!? So gesehen liegt die Sache nicht viel anders, als wenn 
ein Verkäufer im Rahmen eines Streckengeschäfts die Lieferung an den Herstel- 
ler delegiert; letzterer ist dann eben bezogen auf die Lieferung Erfüllungsgehil- 
fe des Verkäufers.!°® Zudem wird ungeachtet der Besonderheiten von Liefer- 
kettenkonstellationen in der Literatur vorgeschlagen, dass der nach außen wie 
ein Hersteller auftretende Verkäufer — insbesondere wenn er wie KiK seine 
Marke am Produkt anbringt - für das Verschulden seiner Lieferanten im Pro- 
duktionsprozess nach § 278 BGB haftet.!%? Auch vor diesem Hintergrund wä- 
ren Lieferanten in Lieferkettenkonstellationen nach dem Muster des KiK-Falls 
also als Erfüllungsgehilfen anzusehen. 

Um einen möglichen Einwand direkt zu entkräften: Werden Lieferanten als 
Erfüllungsgehilfen eingeordnet, ist keine uferlose Ausweitung der Verkäufer- 
haftung zu befürchten. Insbesondere wäre es nicht so, dass örtliche Beklei- 
dungsgeschäfte und andere kleine Verkaufsstellen - die anders als im KiK-Fall 
in den Absatzvorgang als Letztverkäufer dazwischengeschaltet sind - nun pau- 


1066 Oben $7 II. 3. a). 

1067 Genauer gesagt wird die schuldhafte Nichtweitergabe der Information, dass die nöti- 
gen Feuerpräventionsvorkehrungen bei der Produktion nicht eingehalten wurden und trans- 
nationale Händler damit gegenüber Lieferkettengovernance erwartenden Endverbrauchern 
nicht leistungsfähig sind, nach $278 BGB dem Schuldner zugerechnet, vgl. generell Herres- 
thal (2022), $311a BGB Rn. 106, 123. 

1068 So schon RGZ 108, 221, 223. 

1069 Etwa Faust (2022), $437 BGB Rn. 101 m.w.Nw.; weitergehender Grundmann (20224), 
6278 BGB Rn.31 (Lieferant ist immer Erfüllungsgehilfe); Herresthal (2022), $31la BGB 
Rn. 157 (jedenfalls bei öffentlichen Äußerungen i. S.v. $434 Abs.3 BGB). 
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schal für schuldhaftes Verhalten von Lieferanten haften. Denn $278 BGB greift 
ja überhaupt nur dann ein, wenn Verkäufer erwartungskonforme Lieferketten- 
governance schulden. Wie oben gezeigt, ist das bei örtlichen Bekleidungsge- 
schäfte und anderen kleinen Verkaufsstellen (und bei Privatverkäufern sowieso) 
gerade nicht der Fall, weil sie sich auf den Ausschlussgrund des $434 Abs. 3 $.3 
BGB berufen können: Sie müssen die Äußerungen transnationaler Händler in 
Verhaltenskodizes und Nachhaltigkeitsberichten nicht kennen, weshalb die 
Kaufsache schon nicht mangelhaft ist.'7° Entsprechendes gilt für Vertrags- oder 
Fachhändler. Zwar greift zu ihren Gunsten $434 Abs.3 S.3 BGB regelmäßig 
nicht ein, wie wir oben gesehen haben.!”! Allerdings bedienen sie sich nicht der 
Lieferanten als Hilfsperson. Denn sie haben mit der Auswahl der Lieferanten 
und den Produktionsbedingungen vor Ort typischerweise nichts zu tun, die 
Lieferanten werden also gerade nicht mit ihrem Wissen und Wollen eingeschal- 
tet.” Die Zurechnung von Lieferantenverhalten spielt also nur bei solchen 
Verkäufern eine Rolle, die wie transnationale Händler qua ihrer Marktmacht 
bestimmte Produktionsumstände an einzelne Lieferanten delegieren und kon- 
trollieren können.!”? Hier ist die Anwendung von $278 BGB dann aber auch 
wenig problematisch.!”* 


(2) Behebbare Mängel 


Läuft anders als im KiK-Fall die Produktion noch und bleibt eine Nachliefe- 
rung daher möglich, gilt $281 Abs.1 S.1 BGB i.V.m. $280 Abs.1 S.2 BGB. 
Transnationale Händler müssen also entweder zu vertreten haben, dass die 
Pflicht zur ursprünglich mangelfreien Leistung oder die Pflicht zur Nacherfül- 
lung verletzt wurde.'”® Weil Endverbraucher wie gesehen selten Nachlieferung 
verlangen dürften, ist in Lieferkettenkonstellationen vor allem die Pflicht zur 
ursprünglich mangelfreien Leistung relevant. Hier können wir uns kurzfassen. 
Nach dem eben Gesagten wird regelmäßig Vertretenmüssen anzunehmen sein 
— zumal es wegen § 280 Abs. 1 S.2 BGB wiederum an transnationalen Händlern 
wäre, sich zu entlasten: Hätten beim Lieferanten keinerlei oder nur oberfläch- 
liche Kontrollen und Einwirkungsversuche stattgefunden, dürften unzurei- 
chende organisatorische Sorgfaltsanstrengungen zur Umsetzung der angekün- 
digten Lieferkettengovernance vorliegen. Wäre es bei der Umsetzung der an 


1070 Oben $7 III. 2. d). 

1071 Wiederum oben $7 II. 2. d). 

1072 Auch über die anderen Wege wäre Vertretenmüssen kaum zu begründen: Für eine 
Wissenszurechnung ist aufgrund der Eigenständigkeit von Vertrags- und Fachhändlern kein 
Raum, auch hätten sie (da sie ja selbst keine Lieferkettengovernance angekündigt haben) un- 
zureichende organisatorische Wissensanstrengungen nicht zu vertreten. 

1073 Dazu oben $7 II. 1. a). 

1074 Dazu generell Tröger (2012), 431 ff.; Köndgen (2015), 343 ff. 

1075 So die ganz h. M., vgl. nur Faust (2022), $437 BGB Rn. 86f. 
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sich ordnungsgemäßen organisatorischen Vorgaben zu Sorgfaltsverstößen der 
eigenen oder beauftragten Leute gekommen, würde § 278 BGB eingreifen. Und 
weil sich transnationale Händler ihrer Lieferanten als Hilfspersonen bedienen, 
um die gegenüber Endverbrauchern geschuldeten Produktionsumstände bei der 
Herstellung der Kaufsache zu erfüllen, haften sie immer schon dann, wenn Lie- 
feranten schuldhaft gegen die Anforderungen der Lieferkettengovernance ver- 
stoßen. 


c) Zwischenergebnis 


Damit können wir auch das zweite Anknüpfungsproblem abschließen. Wir 
wollten herausfinden, welche Gewährleistungsansprüche in Lieferkettenkons- 
tellationen bestehen und welchen Inhalt sie haben. Dazu ist es wichtig, auf Pri- 
märebene zwischen unbehebbaren und behebbaren Mängeln zu unterscheiden. 
Ist wie im KiK-Fall die Kaufsache bereits ausproduziert, ist typischerweise jede 
Form der Nacherfüllung unmöglich; läuft die Produktion dagegen noch, be- 
steht grundsätzlich ein Nachlieferungsanspruch gegen transnationale Händler. 
Letzterer scheitert auch nicht an § 439 Abs. 4 BGB (und erst recht nicht an § 275 
Abs.2 BGB), weil die Nacherfüllungskosten regelmäßig nicht einmal in die 
Nähe der Unverhältnismäßigkeitsgrenze kommen. Weil die Kaufsache bei nicht 
eingehaltener Lieferkettengovernance aber gesellschaftlich bemakelt ist und 
eine Nachlieferung diesen Makel allenfalls partiell verschwinden lässt, dürften 
Endverbraucher häufig Interesse daran haben, die Kaufsache ohne Nachliefe- 
rung abzustoßen. Folglich liegt der Anspruchsfokus eher auf Sekundärebene, 
auf Rücktritt vom ganzen Vertrag und Schadensersatz statt der ganzen Leis- 
tung. Obwohl es dazu an sich eine erfolglose Fristsetzung braucht, wird das 
Erfordernis häufig wegen §475d Abs. 1 Nr.3 bzw. 5 BGB entfallen. Denn die 
Art der Mangelhaftigkeit — der auf der Kaufsache lastende gesellschaftliche Ma- 
kel, der auch durch eine Nachlieferung nicht aus der Welt ist - macht die Nach- 
lieferung unzumutbar; insofern liegt die Sache nicht anders als bei zu lange ste- 
henden Neuwagen oder Unfallwagen. Komplettrücktritt und großer Schadens- 
ersatz scheitern ferner nicht daran, dass der Mangel nur unerheblich ist; die 
hierfür verbreiteten Grenzwerte sind typischerweise weit überschritten. 
Schließlich ist auch Vertretenmüssen zu bejahen, nicht zuletzt weil transnatio- 
nalen Händlern das Verhalten ihrer Lieferanten nach $278 BGB zugerechnet 
wird. 

Wiederum konnten wir bei alldem einige der in $7 I. behandelten Konstruk- 
tionsgründe in der Gewährleistungsdogmatik anknüpfen. So wird etwa vom 
Unmöglichkeitskriterium reflektiert, dass angesichts ihres vergleichsweise ge- 
ringen Tätigkeitsumfangs wenig Anlass besteht, gerade Kleinakteure wie das 
örtliche Bekleidungsgeschäft über eine Lieferkettenverantwortlichkeit zu ver- 
pflichten. Dass Produkte bei nicht eingehaltener Lieferkettengovernance „nega- 
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tiv singularisiert“ (Reckwitz) und mit einem „moral taint“ (Kysar) versehen 
sind, konnten wir beim Anspruchsziel, dem Fristsetzungserfordernis und der 
Mangelerheblichkeit verarbeiten. 

Freilich führt uns der letzte Punkt direkt zu unserem letzten Anknüpfungs- 
problem: Inwiefern lässt sich im Umfang des Anspruchs ausdrücken, dass End- 
verbraucher bei nicht erwartungskonformer Lieferkettengovernance nicht nur 
überzahlt haben, sondern aufgrund des auf dem Produkt lastenden gesellschaft- 
lichen Makels einen doppelten Enttäuschungsschaden erleiden? 


4. Drittes Anknüpfungsproblem: Anspruchsumfang 


Im Kontrast zu den ersten beiden Anknüpfungsproblemen ist der in Lieferket- 
tenkonstellationen anfallende Anspruchsumfang hierzulande kaum Thema. 
Genauer gesagt ist mir keine Publikation bekannt, die sich überhaupt an einer 
genaueren Bezifferung versucht hat.!”° Das soll im Folgenden nachgeholt wer- 
den, wobei uns vor allem ein Aspekt beschäftigen wird: Ist es möglich, den oben 
herausgearbeiteten doppelten Enttäuschungsschaden als Schadensersatz abzu- 
bilden?!”” Bevor wir das tun, sollten wir uns aber zunächst die typischen 
Rechtsfolgen vor Augen führen. 


a) Ausgangspunkt 


Hinsichtlich des Anspruchsinhalts haben wir oben festgehalten: Gleich ob die 
Produktion noch läuft oder wie im KiK-Fall die Kaufsache bereits ausprodu- 
ziert ist — weil der Mangel regelmäßig nicht nur unerheblich sein dürfte, können 
Endverbraucher in Lieferkettenkonstellationen vom ganzen Vertrag zurücktre- 
ten sowie großen Schadensersatz fordern. Treten sie zurück, bereitet der An- 
spruchsumfang wenig Probleme. Der Kaufpreis ist gegen Rückgabe der Kaufsa- 
che zurückzuzahlen, etwaig gezogene Nutzungen sind herauszugeben, § 346 
Abs. 1 BGB.'”® Ebenso unspektakulär lässt sich der große Schadensersatz er- 
mitteln. Auch hier geben Endverbraucher die Kaufsache zurück, im Gegenzug 
erhalten sie Geldersatz in Höhe des Gesamtwerts der Kaufsache in mangelfrei- 
em Zustand. Weil bei Massengütern der Kaufpreis den mangelfreien Wert der 
Kaufsache verkörpern sollte und Endverbraucher wie König typischerweise 
keinen konkreten gewinnbringenden Weiterverkauf geplant haben, sollte der 


1076 Bei Beckers (2015), 123 bleibt es etwa bei der Feststellung: „damages are still difficult 
to calculate“. 

1077 Oben $7 11. 3. b). 

1978 Die Pflicht zum Nutzungsersatz gilt auch, obwohl Lieferkettenkonstellationen nach 
dem Muster des KiK-Falls Verbrauchsgüterkäufe darstellen, denn $475 Abs.3 S.1 BGB gilt 
für den Rücktritt nicht, vgl. BGHZ 182, 241 Rn. 14ff. Das dürfte sich mittlerweile auch direkt 
aus $475 Abs. 6 BGB ergeben. 
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erlittene Schaden daher regelmäßig dem gezahlten Kaufpreis entsprechen.!”? 


Ein darüberhinausgehender Schaden käme allenfalls bei Vornahme eines teure- 
ren Deckungskaufs in Betracht. Ähnlich wie bei der oben behandelten Unmög- 
lichkeit setzt das allerdings voraus, dass überhaupt eine gleichwertige und 
1080 Woran es bei trendbezoge- 
nen, bereits ausproduzierten Kaufsachen wie im KiK-Fall typischerweise fehlen 


gleichartige Ersatzsache am Markt verfügbar ist, 


wird.'%®! Und bei mehr oder weniger austauschbaren Massengütern — etwa an- 

derswo erworbenem „fairen“ Kaffee - dürfte die Preisdifferenz minimal sein. 
Sollten Endverbraucher die Kaufsache behalten wollen (wozu sie freilich 

nicht komplett zurücktreten dürfen), wäre nur der sogenannte kleine Schadens- 


ersatz zu ersetzen. Dieser bezieht sich auf den mangelbedingten Minderwert, 


also den Wertunterschied zwischen mangelhafter und mangelfreier Sache.!°®? 


Gerade bei Massengütern läuft das auf die Differenz zwischen dem Restwert 
der mangelhaften Kaufsache und dem Marktpreis eines mangelfeien Vergleichs- 
produkts hinaus.!°® Der Sache nach können wir deshalb an das zum merkan- 
tilen Minderwert Gesagte anknüpfen: Der mangelbedingte Minderwert sollte 
mindestens dem Preisaufschlag entsprechen, den ein nicht-bemakeltes Pendant 
am Markt erzielt - im KiK Fall also ein vergleichbarer Pullover mit eingehalte- 
ner Lieferkettengovernance.!®* Freilich haben wir ebenfalls schon gesehen, 
dass jener kleine Schadensersatz selten relevant werden sollte - eben weil die 
Kaufsache gesellschaftlich bemakelt ist, wollen Endverbraucher wie König sie 
abstoßen. 


1079 Sofern man in dem Verlangen nach Schadensersatz statt der ganzen Leistung zumin- 
dest konkludent eine Rücktrittserklärung erblickt, besteht dann wegen des Rückzahlungsan- 
spruchs aus $346 Abs.1 BGB allerdings gar kein Schaden; Gleiches folgt aus der Anwendung 
der Differenzmethode, vgl. Lorenz (2022), $281 BGB Rn. 36, 47. 

1080 Vgl. etwa OLG Stuttgart, NJW-RR 2012, 251, 252 (ein Jahr später produziertes Old- 
timermodell mit Schalt- statt Automatikgetriebe ist kein gleichwertiger Deckungskauf); nä- 
her zur Gleichwertigkeit i.R.d. Deckungskaufs Emmerich (2022), Vor $281 BGB Rn.45ff. 

1081 Oben $7 III. 3. a) aa). 

1082 Vgl. nur Lorenz (2022), $281 BGB Rn. 71. Freilich gilt auch hier, dass über den mangel- 
bedingten Minderwert hinaus eingetretene Schäden ersetzt werden, etwa entgangener Ge- 
winn aus konkretem Weiterverkauf und (ggf. fiktive) Mängelbeseitigungskosten (vgl. dazu 
BGHZ 229, 115 Rn.6ff.). Beides dürfte in Lieferkettenkonstellationen aber aus o.g. Gründen 
kaum einmal der Fall sein: Ein konkreter Weiterverkauf wird von Endverbrauchern nicht 
angestrebt, eine Mängelbeseitigung durch Nachbesserung ist unmöglich. 

1083 Wobei der Marktpreis dann wiederum im Kaufpreis abgebildet sein sollte, vgl. zum 
Ganzen Stöber (2021), $441 BGB Rn.62ff. 

1084 Oben $7 II. 3. b) bb). Deutlich (zum insoweit parallelen mangelbedingten Minder- 
wert im Werkvertrag) BGHZ 218, 1 Rn. 28: „Hat der Besteller [...die] Sache veräußert, ohne 
dass eine Mängelbeseitigung vorgenommen wurde, kann er den Schaden nach dem konkreten 
Mindererlös wegen des Mangels der Sache bemessen. Der Mindererlös wird typischerweise 
anhand der Differenz zwischen dem hypothetischen Wert der Sache ohne Mangel und dem 
gezahlten Kaufpreis [sc. bei Weiterverkauf] ermittelt werden können. Da der Kaufpreis den 
tatsächlichen Wert der [mangelhaften] Sache indiziert, entspricht der so ermittelte Minder- 
erlös im Regelfall dem Minderwert der betroffenen Sache.“ 
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Der letzte Punkt macht auf das eingangs angesprochene Problem aufmerk- 
sam: Blieben wir bei den bisherigen Schadensposten stehen, wäre nur die erste 
Facette des doppelten Enttäuschungsschadens abgebildet - nämlich dass End- 
verbraucher wie König bei nicht erwartungskonformer Lieferkettengovernance 
überzahlt haben. Dass „they feel shame, and are stigmatized by others“ (Kysar), 
dass Endverbraucher also darüber hinaus einen Verlust an „Singularitätskapi- 
tal“ erleiden (Reckwitz), bliebe bei der Schadensermittlung außen vor.'® In der 
US-amerikanischen Debatte zur Lieferkettenverantwortlichkeit hat Sarah Da- 
dush hierfür den treffenden Begriff „identity harm“ geprägt, den sie als Unter- 
fall von „emotional harm“ einordnet und entsprechend ersetzen will.!°®° Details 
dieser sehr auf die Eigenarten des US-amerikanische Rechtssystems zuge- 
schnittenen Diskussion müssen uns nicht interessieren, allein die Grundidee 
macht neugierig: Kommt ein emotional vermittelter „identity harm“ auch hier- 
zulande in Betracht? 


b) Identity Harm als ersatzfähiger Schaden? 


Auf den ersten Blick wirkt das abwegig. Scham und Prestigeeinbuße mögen 
unangenehm sein, aber sie sind als immaterielle Schäden nur in den Grenzen des 
$253 BGB ersatzfähig — und in Lieferkettenkonstellationen nach dem Muster 
des KiK-Falls sind weder Körper, Gesundheit noch Freiheit oder sexuelle 
Selbstbestimmung verletzt. Auf den zweiten Blick ist die Sache aber nicht mehr 
so eindeutig. Denn im Schadensrecht sind zahlreiche weitere Fallgruppen etab- 
liert, in denen offen oder zumindest der Sache nach immaterielle Schäden er- 
setzt werden. 


aa) Viele Vorläufer 


Ein Beispiel für Letzteres ist der Ersatz für entgangene private Gebrauchsmög- 
lichkeiten, namentlich wenn das eigene Fahrzeug nicht genutzt werden kann. 
Zwar orientiert sich die Rechtsprechung bei der Schadensberechnung am übli- 
chen Mietpreis für ein vergleichbares Fahrzeug und damit vordergründig an 
einem Vermögenswert. Dass aber auch ohne ersatzweise Anmietung oder sons- 
tige Kosten ein Schaden vorliegen soll, wird vom BGH mit der „fühlbaren“ 
bzw. „spürbaren Einschränkung“ des Gebrauchsverlusts erklärt. Weil das Ver- 
mögen nicht nur das reine Haben, sondern auch die darin „verkörperten Mög- 
lichkeiten für den Vermögensträger umfasslt], es zur Verwirklichung seiner 


1085 Knapp auch Beckers (2015), 122: „In relation to end-consumer contracts, the delivery 
of the product results primarily in disappointed expectations, but not in direct financial dam- 
age.“ 

1086 Dadush (2019), 848 ff.; ihr folgend Geistfeld (2019), 152f. Dadush beruft sich insb. auf 
die Vorarbeiten von Ben-Shahar/Porat (2018). 
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Lebensziele zu nutzen“, brauche es eine „Ergänzung des Gesetzes“.'%” Bei 
Lichte besehen bezieht sich der BGH bei entgangenen privaten Gebrauchsvor- 
teilen also auf immaterielle Einbußen, die „unter Zuhilfenahme abenteuerlicher 
Kunstgriffe zu Vermögensschäden umqualifiziert [werden]“, wie Oliver Brand 
formuliert.!°®® Und wie weit diese Ergänzung des Gesetzes mittlerweile reicht, 
verdeutlicht ein Blick auf die Vielzahl jener „Wirtschaftsgüter von zentraler Be- 
deutung für die Lebenshaltung“, bei denen die Rechtsprechung Schadensersatz 
zugesprochen hat: Neben Fahrzeugen und Wohnhäusern sind auch die spürba- 
ren Einschränkungen durch Gebrauchsverluste von Fahrrädern, Schönwetter- 
Motorrädern und gar Fernsehern ersatzfähig.'°®” In der Literatur wird deshalb 
vielfach gefordert, sich ehrlich zu machen. Wenn die Rechtsprechung in Wahr- 
heit ohnehin nicht den vermögensmäßigen, sondern den immateriellen Cha- 
rakter der Einbuße in den Mittelpunkt stellt und auch ökonomisch viel dafür- 
spricht, den Schädiger zwecks voller Kosteninternalisierung für verlorene 
Gebrauchsmöglichkeiten haften zu lassen, müssten alle Arten von Sachen ein- 
bezogen werden, gleich ob sie zentral für die Lebenshaltung sind oder nicht.!°”° 

Ein zweites Beispiel, in dem immaterielle Schäden sogar ganz offen ersetzt 
werden, sind schwerwiegende Verletzungen des allgemeinen Persönlichkeits- 
rechts.!°”! Die Geldentschädigung spielt vor allem bei sogenannten Identitäts- 
entstellungen eine Rolle. Weil sich die eigene Persönlichkeit auch darin aus- 
drückt, grundsätzlich selbst über das eigene Bild in der Öffentlichkeit zu be- 
stimmen, können Betroffene Entschädigung verlangen, wenn sie „in einem 
falschen Licht“ gezeigt werden.” Typische Beispiele sind Zuschreibungen zu 
öffentlich umstrittenen Bewegungen oder Ansichten, mit denen Betroffene 
nicht assoziiert werden wollen, etwa die unterstellte Nähe zu Scientology oder 
der Reichsbürgerbewegung.'?” Jenseits dieser drastischen Fälle wurde eine ent- 
schädigungspflichtige Identitätsentstellung aber auch bei einem SPD-Mitglied 
bejaht, dem Wahlkampfäußerungen der CDU in den Mund gelegt wurden.!”* 
Selbst ungünstige Assoziation im Zusammenhang mit Produkten und Sachbio- 
grafien können genügen, wie die Rechtsprechung mehrfach entschieden hat. So 


1087 Grundlegend BGHZ 98, 212 (Großer Senat), Zitate auf 220, 218 und 222. 

1088 Byand (2018), $7 Rn.3. Damit ist nicht gesagt, dass entgangene Gebrauchsvorteile 
nicht überzeugend als Vermögensschaden fassbar sind (vgl. nur Schäfer/Ott (2020), 386 f.) - sie 
sind es nur nicht mit der abenteuerlichen Begründung des BGH. 

1087 Vgl. KG NJW-RR 1993, 1438, 1438; BGHZ 217, 218 Rn.8ff. bzw. OLG München 
NJW-RR 2010, 1112, 1113. Weitere Bsp. bei Flume (2022), $249 BGB Rn. 159ff. 

1090 Exemplarisch Bitter (2005), 766ff.; Brand (2018), $6 Rn.26f.; Schäfer/Ott (2020), 
381 ff.; Kötz/ Wagner (2021), Kap. 10 Rn.25ff.; früh auch schon Medicus (1989), 1890 ff. 

1091 Wobei die Rechtsprechung den Entschädigungsanspruch bekanntlich direkt aus Art. 1 
Abs.1 GG und Art.2 Abs.1 GG ableitet, grundlegend BGHZ 35, 363, 367 (Ginseng); aus- 
drücklich nochmals BGH NJW 1996, 984, 985 (Caroline von Monaco II). 

1092 So plastisch BGH NJW 1965, 2395, 2396 (Mörder unter uns). 

1093 Vgl. nur Rixecker (2021), Anh. § 12 BGB Rn. 132ff. 

1094 BGH NJW 1980, 994, 995 f. (Wahlkampfbroschüre). 
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wurde einer Schauspielerin, die durch eine Werbeanzeige mit luststeigernden 
Liebestropfen in Verbindung gebracht worden war, Geldentschädigung zuge- 
sprochen, weil die Anstößigkeit des Produkts mit ihrem selbstgewählten „klas- 
sischen“ Rollenprofil kollidierte.'””® In einem anderen Fall sah der BGH „das 
Persönlichkeitsbild des Klägers verfälscht“, da dessen Ferienhaus im Werbepro- 
spekt eines Bauträgers auftauchte, obwohl er das Haus — womit er sich gern 
brüstete - in Eigenregie erbaut hatte. Denn infolge des Eindrucks, das Ferien- 
haus sei von einem gewöhnlichen Bauträger errichtet worden, laufe der Kläger 
Gefahr, „daß er als unglaubwürdig gilt, es mit der Wahrheit nicht genau nimmt 
und mit unwahren Angaben prahlt“.'°%° 

Schließlich ist der Ausgleich immaterieller Schäden anerkannt, wenn das ver- 
letzte immaterielle Interesse Vertragsinhalt geworden ist. Dieses dritte Beispiel 
setzt direkt bei $253 BGB selbst an: Weil die Norm nach allgemeiner Ansicht 
dispositiv ist, haben die Parteien die Möglichkeit, Ersatz für immaterielle Schä- 
den zu vereinbaren. Folgt aus dem Vertrag, dass der Schuldner auch zur Förde- 
rung immaterieller Gläubigerinteressen verpflichtet ist, drückt ein entsprechen- 
der Ersatzanspruch daher schlicht den verständigen Parteiwillen aus. Wie auch 
sonst ist dafür keine ausdrückliche Abrede nötig, sondern es genügt, wenn sich 
die Erweiterung auf immaterielle Interessen aus den Umständen ergibt.!°” So 
führt etwa Gerhard Wagner den vom OLG Saarbrücken (ablehnend) entschie- 
denen Fall einer Hochzeitsfeier an, die wegen einer Doppelbuchung des Gast- 
wirts ausgefallen war.!°”® Weil die Brautleute die Gaststätte nicht nur für ein 
beliebiges Essen, sondern dezidiert für eine Hochzeitsfeier gebucht hatten, sei 
das immaterielle Interesse am Stattfinden der Feier Vertragsinhalt geworden. 
Das nach dem Ausfall der Feier empfundene Leid - die Braut hatte tagelang 
geweint und war nervlich total am Ende - müsse deshalb vom vergesslichen 
Wirt im Wege des „Immaterialschadensersatz[es]“ kompensiert werden.'” 
Dass die Annahme einer entsprechenden vertraglichen Abrede alles andere als 
exotisch ist, verdeutlicht die seit Jahrzehnten etablierte Praxis im Reisevertrags- 
recht: Der Ersatz für vertanen Urlaub, der heute in $651n Abs.2 BGB geregelt 


ist, wurde ursprünglich vom BGH genau nach diesem Muster begründet." 


1095 BGH NJW 1971, 698, 700f. (Pariser Liebestropfen). 

1096 BGH NJW 1971, 1359, 1359 (Teneriffa). Da die Klage nur auf Unterlassung lautete, 
wissen wir nicht sicher, ob die Persönlichkeitsverletzung in diesem Fall ausreichend schwer 
wog, um einen Geldentschädigungsanspruch auszulösen. Weil die Rechtsprechung bei Iden- 
titätsverletzungen regelmäßig auf Geldentschädigung erkennt (vgl. Rixecker (2021), Anh. § 12 
BGB Rn.365), ist es aber durchaus wahrscheinlich. 

097 Früh BGH JZ 1955, 581; aus der Literatur nur Oetker (2022), $253 BGB Rn. 8. 

098 OLG Saarbrücken NJW 1998, 2912; ähnlich OLG Brandenburg NJW-RR 2005, 253 
(Feuerwerk fliegt in Hochzeitsgesellschaft). 

09 Wagner (2004), 330. Ähnlich der Beispielsfall bei Schäfer/Ott (2020), 375f. (muslimi- 
sche Hochzeitsfeier, Caterer liefert Hackfleischbällchen aus Schweine- statt aus Hammel- 
fleisch); weitere Konstellationen bei Schubert (2013), 107 ff. 

100 Ausdrücklich BGHZ 86, 212, 215f. Außerhalb des Anwendungsbereichs des $651n 
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bb) Viele Parallelen 


Die Beispiele ließen sich fortsetzen, doch der entscheidende Punkt sollte auch so 
deutlich geworden sein: Obwohl gesetzlich als Ausnahme konzipiert, haben 
Rechtsprechung und Lehre über die Zeit derart viele weitere Ausnahmen hin- 
zugefügt, dass der Ersatz immaterieller Schäden heute fester Bestandteil des 
Privatrechts ist.!! Was folgt daraus für die Scham und Prestigeeinbuße, die 
Endverbraucher wie Karla König bei nicht erwartungskonformer Lieferketten- 
governance erleiden? 

Denken wir an Sarah Dadushs Formel vom „identity harm“, drängt sich 
schon begrifflich die Nähe zur Identitätsentstellung auf. Auch in der Sache be- 
stehen durchaus Parallelen. Zwar hat es natürlich eine andere Qualität, ob man 
ungewollt mit Reichsbürgern oder bemakelten Produkten assoziiert wird. Aber 
Douglas Kysars treffende Charakterisierung verdeutlicht, dass beide Fälle den- 
selben Grundkonflikt verkörpern: Produkte mit angekündigter Lieferketten- 
governance ermöglichen Endverbrauchern „[to] express their views on public 
issues, and fashion their moral identity“. Wird die Lieferkettengovernance nicht 
erwartungskonform umgesetzt, droht die mit dem Kauf mitverfolgte Selbst- 
positionierung verfälscht zu werden.'!” Zudem zeigen die erwähnten Fälle des 
SPD-Mitglieds und der Schauspielerin, dass es für eine Identitätsentstellung 
keine Assoziation mit extremistischen Ansichten braucht. Bereits der Eindruck 
einer abweichenden gesellschaftspolitischen Verortung bzw. die Verbindung 
mit einem anstößigen Produkt kann ausreichen. Und ähnlich wie beim ver- 
meintlich doch nicht selbst gebauten Ferienhaus laufen Endverbraucher in Lie- 
ferkettenkonstellationen Gefahr, als unglaubwürdig zu gelten und mit unwah- 
ren Angaben zu prahlen, wenn das „gute“ Produkt sich als „schlecht“ heraus- 
stellt. 

Entsprechendes zeigt sich, wenn wir uns die Begründungen zu entgangenen 
Gebrauchsvorteilen und vertraglich vereinbartem Immaterialschadensersatz in 
Erinnerung rufen. Zwar bestehen selbstverständlich auch hier klare Unter- 
schiede. Enttäuschte Erwartungen wegen nichteingehaltener Lieferkettengo- 
vernance sind nicht gleichzusetzen mit einer ausgefallenen Hochzeitsfeier oder 
einem nicht nutzbaren Auto - zumal Endverbraucher die Nutzung durch den 
Erwerb einer zumindest ähnlichen Sache größtenteils nachholen oder bei noch 
nicht ausproduzierten Kaufsachen Neulieferung verlangen können.” Doch 
auch hier werden deutliche Parallelen sichtbar, wenn wir eine Stufe herauszoo- 


BGB, ist die vertragliche Anbindung für vertanen Urlaub noch immer aktuell, vgl. etwa LG 
Frankfurt NJW-RR 1990, 1210, 1211 (Sport- und Sprachreise); eingehend Schubert (2013), 
117 ff. 

1101 Plastisch Schubert (2013), 881: „sukzessive Integration in das allgemeine Schadens- 
ersatzrecht“. 

1102 Oben $7 11.3. b). 

1103 Oben $7 III. 3. b) aa). 
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men: Ist die Kaufsache mit einem Makel behaftet und damit in Reckwitz’scher 
Terminologie als Statusinvestition in das eigene Singularitätskapital nicht nur 
unbrauchbar, sondern ein Verlustgeschäft, bedeutet dies ebenfalls eine „spürba- 
re Einschränkung“, die Sache „zur Verwirklichung seiner Lebensziele zu nut- 
zen“, wie der BGH für entgangene Gebrauchsvorteile formuliert hat.'!°* Und 
ähnlich wie Gastwirten klar sein muss, dass bei Buchung einer Hochzeitsfeier 
das immaterielle Interesse am Stattfinden der Feier Vertragsinhalt wird, sollte 
sich für verständige transnationale Händler zumindest aus den Umständen er- 
geben, dass „selling consumers a voice“ (Kysar) auf die Einbeziehung immateri- 
eller Gläubigerinteressen hinauslaufen kann. 

Zusammengefasst lässt sich daher sagen, dass der in Lieferkettenkonstellatio- 
nen anfallende immaterielle Schaden keines der genannten Beispiele so richtig, 
aber alle ein bisschen trifft. Die von Endverbrauchern wie König empfundene 
Scham und Prestigeeinbuße steht für einen immateriellen Mix, der Elemente eta- 
blierter Fallgruppen enthält: eine Spur entgangener Gebrauchsvorteile, etwas 
Identitätsentstellung, eine Prise vertraglich vereinbarter Immaterialschadenser- 
satz. Aus isolierter Sicht der jeweiligen Fallgruppe mag es fernliegend wirken, 
den immateriellen Schaden auszugleichen - was ist schon das bisschen Scham 
und Prestigeeinbuße wegen nicht erwartungskonformer Lieferkettengovernance 
im Vergleich zu parteipolitischer Vereinnahmung, einer Zeit ohne Kraftfahr- 
zeug oder einer geplatzten Hochzeitsfeier?! Doch nicht nur ist dieses Argument 
besser bei der Bemessungshöhe als beim Bestehen des Ausgleichsanspruchs ver- 
ortet.!! Macht man sich vor allem bewusst, dass in Lieferkettenkonstellationen 
Elemente verschiedener Fallgruppen zusammenkommen, fügt sich ein Aus- 
gleichsanspruch durchaus harmonisch in das bestehende Gefüge ein. 


cc) Ein Bezifferungsvorschlag 


Bezüglich der Bemessung heißt es in der Regel, der erlittene immaterielle Scha- 
den müsse durch billige Entschädigung ausgeglichen bzw. angemessen in Geld 
aufgewogen werden. Das Gericht bestimmt die Höhe nach freiem Ermessen 
($287 ZPO), habe dabei aber alle relevanten Umstände des Einzelfalls und die 
bisherige Spruchpraxis vergleichend zu berücksichtigen.!!% Das bedeutet für 
Lieferkettenkonstellationen gleich ein doppeltes Problem: Weder existiert ein- 
schlägige Rechtsprechung, noch lassen die vagen Attribute „billig“ und „ange- 
messen“ einen aussagekräftigen eigenen Bemessungsvorschlag zu. Bleibt in 
Lieferkettenkonstellationen also nichts anderes übrig, als auf die Gerichte zu 
warten, in welcher Höhe sie Scham und Prestigeeinbuße (eventuell) ausgleichen 
werden? 


1104 Oben $7 III. 4. b) aa). 
1105 Ähnlich Schubert (2013), 230ff., 620ff. 
1106 Exemplarisch Oetker (2022), $253 BGB Rn. 36f. 
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Meines Erachtens wäre das zu verzagt. Wie auch sonst beim Ersatz immate- 
rieller Schäden lassen sich auch in Lieferkettenkonstellationen Kriterien finden, 
mit denen die Ermessensentscheidung des Gerichts zwar nicht ersetzt, aber zu- 
mindest etwas rationalisiert werden kann.” Dazu können wir wiederum An- 
leihen bei den drei eben besprochenen Fallgruppen nehmen. Denn genauso wie 
die von Endverbrauchern empfundene Scham und Prestigeeinbuße Elemente 
von Identitätsentstellung, entgangenen Gebrauchsvorteilen und vertraglich ver- 
einbartem Immaterialschadensersatz enthält, kann jede der drei Fallgruppen 
Anhaltspunkte für die Schadensbemessung beisteuern. 

Beginnen wir mit der Identitätsentstellung. In den Fällen des SPD-Mitglieds 
und der Schauspielerin sprachen die Gerichte (umgerechnet) 3.750 bzw. 2.000 
Euro zu.!!°® Die Entscheidungen stammen freilich aus den 1970er Jahren, die 
Beträge müssten also schon inflationsbereinigt heute deutlich höher liegen. 
Selbst wenn man die Steigerung berücksichtigt, wären die Summen verglichen 
mit den üblichen Sätzen für verlorene Gliedmaßen oder Sinnesorgane aber im- 
mer noch überschaubar." Diese Diskrepanz ist indes leicht erklärbar. Denn 
während Gliedmaßen oder Sinnesorgane unwiederbringlich verloren sind, hat 
eine Identitätsentstellung sich irgendwann verflüchtigt - selbst eine reichwei- 
tenstarke Wahlkampfbroschüre oder Printwerbung ist irgendwann vergessen 
und durch neue Eindrücke überlagert." Das legt nahe, auch in Lieferketten- 
konstellationen so zu verfahren. Wird die Lieferkettengovernance nicht erwar- 
tungskonform umgesetzt, ist für den immateriellen Schaden (nur) der Zeitraum 
zu berücksichtigen, bis sich Scham und Prestigeeinbuße verflüchtigt haben. 
Aber wie lange dauert typischerweise jener „Verflüchtigungszeitraum“? Ange- 
sichts der Vielzahl denkbarer Szenarien und menschlicher Resilienzkapazitäten 
sind verbindliche Allgemeinaussagen kaum möglich. Um zumindest eine unge- 
fähre Vorstellung zu gewinnen, können wir uns aber an der Länge von Konsu- 


1107 In diese Richtung zielt auch der Vorschlag eines „taggenauen“ Schmerzensgeldes, vgl. 
etwa Lüttringhans/Korch (2019). Dass jener Ansatz jüngst von BGH NJW 2022, 1953 Rn. 12ff. 
für Gesundheitsverletzungen verworfen wurde, war primär den hemdsärmeligen Berech- 
nungsmethoden des Berufungsgerichts geschuldet — das Urteil als generelle Absage gegen 
Rationalisierungsversuche bei der Schmerzensgeldberechnung zu verstehen, dürfte indes zu 
weit gehen (vgl. auch die gerichtseigenen Rationalisierungsversuche in Rn. 27f.). 

1108 BGH NJW 1980, 994, 995 f. (Wahlkampfbroschüre); 1971, 698, 700f. (Pariser Liebes- 
tropfen). Im letzteren Fall wurden die vom LG zugesprochenen (umgerechnet) 2.000 Euro 
nicht ausdrücklich vom BGH bestätigt, sondern auch die Schadensbemessung an das OLG 
zurückverwiesen (weil es als Berufungsgericht das LG-Urteil insgesamt aufgehoben hatte). 
Mangels abweichender Informationen ist aber davon auszugehen, dass der Schauspielerin 
schlussendlich jene 2.000 Euro zugesprochen wurden (oder zumindest eine ähnliche Entschä- 
digung). 

1109 Zum Vergleich: OLG Köln VersR 2016, 191: 230.000 Euro wegen Oberschenkelam- 
putation; OLG Oldenburg NJW-RR 2007, 602: 25.000 Euro Entschädigung für Verlust der 
Sehfähigkeit eines Auges um 80%. 

1110 Aus diesem Grund sind auch Identitätsentstellungen im „niemals vergessenden“ Inter- 
net so problematisch, zum Ganzen Rixecker (2021), Anh. $12 BGB Rn. 366. 
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mentenboykotts orientieren, also dem Zeitraum, bis sich der Absatz eines in 
einen Lieferkettenskandal verwickelten Produkts wieder normalisiert - was in 
empirischen Studien üblicherweise auf 8-12 Monate taxiert wird.'!!! Zwar sind 
die Zeitangaben aufgrund der Verschiedenheit von Boykotts stark kontext- 
abhängig und der Ansehensverlust eines Produkts auf dem Gütermarkt kann 
auch nicht vollends mit der Scham und Prestigeeinbuße eines Subjekts auf 
„spätmodernen Attraktivitäts- und Aufmerksamkeitsmärkten“ (Reckwitz) 
gleichgesetzt werden. Aber wenn wir die 8-12 Monate mit der Lebenserfahrung 
abgleichen, scheinen sie durchaus treffend den Verflüchtigungszeitraum abzu- 
bilden: Solange ein Ereignis nicht beständig emotional aktualisiert oder inter- 
aktionell wieder in unseren Bewusstseinsfokus gerückt wird, bleibt nach einem 
Jahr regelmäßig wenig zurück - die wiederholten Aha-Momente beim Lesen 
von Jahresrückblicken sind ein Beispiel." 

Die Fallgruppe der Identitätsentstellungen lehrt uns also, dass wir auch in 
Lieferkettenkonstellationen den Verflüchtigungszeitraum berücksichtigen soll- 
ten, der sich orientierungshalber auf 8-12 Monate taxieren lässt. Einen ähn- 
lichen Fingerzeig erhalten wir von der Fallgruppe der entgangenen Gebrauchs- 
vorteile. Wie oben ausgeführt, orientiert sich die Rechtsprechung für die Scha- 
densberechnung am üblichen Mietpreis für eine Ersatzsache, der unter Abzug 
ersparter Unterhalts- und sonstiger Kosten partiell ersetzt wird (bei Fahrzeu- 
gen etwa 40% des Mietpreises).'® In der Literatur wird dieses Vorgehen viel- 
fach als unnötig kompliziert kritisiert und stattdessen ein Alternativansatz vor- 
geschlagen: Versteht man den Marktwert einer Sache als die Summe der noch in 
ihr steckenden Nutzungsmöglichkeiten bis zum Ende ihrer Lebensdauer, ent- 
gehen dem Geschädigten bei zeitweisem Sachentzug Nutzungsperioden.!!!* 
Wäre etwa ein Fahrzeug erfahrungsgemäß noch 12 Monate nutzbar und 1.200 
Euro wert, wären bei einem Monat Nutzungsentzug 100 Euro zu ersetzen, weil 
1/12 der noch verbleibenden Nutzungsperiode entgangen sind.!!'? Dieser Alter- 
nativansatz ist sinngemäß auch in Lieferkettenkonstellationen hilfreich. Zwar 
entgehen Endverbrauchern wie König nicht im eigentlichen Sinn Nutzungspe- 
rioden - sie geben die bemakelten Kaufsachen ja typischerweise bewusst zurück 
und können die Nutzung durch den Erwerb einer zumindest ähnlichen Sache 


1 Vgl. die systematische Auswertung und eigenen Ergebnisse in Lasarov, et al. (2021). 

? Freilich handelt es sich dabei allenfalls um anekdotische Evidenz. Sie deckt sich jedoch 
weitgehend mit den Erkenntnissen der Kognitionswissenschaft und Sozialpsychologie, vgl. 
instruktiv Welzer (2017). 

3 Vgl. nur Brand (2022), § 251 BGB Rn. 86 und oben $7 III. 4. b) aa). 

4 Exemplarisch Bitter (2005), 766ff.; Schäfer/Ott (2020), 387 ff.; Kötz/ Wagner (2021), 
Kap. 10 Rn.28. 

5 Genau genommen müssten die Nutzungsmöglichkeiten (weil in der Zukunft liegend) 
abdiskontiert werden, (dazu oben §2 I. 2.) Bei kurzer Restlebensdauer schlägt die Diskontie- 
rung jedoch nicht entscheidend ins Gewicht, außerdem handelt es sich ja auch nur um eine 
näherungsweise Bestimmung der Schadenssumme. 
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nachholen (oder bei noch nicht ausproduzierten Kaufsachen Neulieferung ver- 
langen). Aber wie wir mehrfach gesehen haben, ist damit der Makel der ur- 
sprünglichen Kaufsache nicht aus der Welt. Der von Endverbrauchern mit dem 
Erwerb (auch) verfolgte Verwendungszweck - die Reckwitz’sche „Statusinves- 
tition in das eigene Singularitätskapital“ - ist nicht nur gescheitert, sie hat sich 
in ihr dunkles Gegenteil verkehrt und wirkt nun als Singularitätsverlust 
nach.!!!° Freilich tut sie es eben nur eine gewisse Zeit, nämlich über die Dauer 
des Verflüchtigungszeitraums von etwa 8-12 Monaten. Folglich bietet es sich in 
Lieferkettenkonstellationen an, den Verflüchtigungszeitraum ähnlich wie ent- 
gangene Nutzungsperioden zu behandeln. Zur Eingrenzung des immateriellen 
Schadensersatzes wäre also in einem ersten Schritt der Anteil zu bestimmen, 
um den die ab Erwerb typische Nutzungsdauer der Kaufsache durch den Ver- 
flüchtigungszeitraum bemakelt ist. 

Nachdem uns Identitätsentstellung und entgangene Gebrauchsvorteile für 
den Verflüchtigungszeitraum und dessen Verhältnis zur typischen Nutzungs- 
dauer sensibilisiert haben, können wir der dritten Fallgruppe, dem vertraglich 
vereinbarten Immaterialschadensersatz, einen letzten Anhaltspunkt entneh- 
men. Wir hatten gesagt, dass ein immaterieller Ersatzanspruch den verständi- 
gen Parteiwillen ausdrückt, wenn der Vertrag (ggf. konkludent) auch zur För- 
derung immaterieller Gläubigerinteressen verpflichtet, und dass Lieferketten- 
konstellationen („selling consumers a voice“) durchaus so verstanden werden 
können.!!!” Das macht auf zwei Aspekte aufmerksam, die genau genommen 
zusammenhängen: Der immaterielle Schadensersatz sollte in Lieferkettenkons- 
tellationen immer den Bezug zur kaufvertraglichen Abrede wahren. Weil Ver- 
flüchtigungszeitraum und typische Nutzungsdauer dies für die Kaufsache 
schon tun, geht es hier vor allem um den Kaufpreis. Wenn wir den Parteiwillen 
gebührend abbilden wollen, sollte daher der Kaufpreis der Bezugspunkt sein, an 
dem sich die Schadenshöhe bemisst. Und weil verständigerweise kaum anzu- 
nehmen ist, dass transnationale Händler wie KiK in höherem Umfang immate- 
rielle Gläubigerinteressen einbeziehen und ersetzen wollen, fungiert die Höhe 
des Kaufpreises dann zugleich als Maximalgrenze des immateriellen Schadens- 
ersatzes. 

All das legt einen gedeckelten Verhältnisansatz nahe, der Kaufpreis, typische 
Nutzungsdauer und Verflüchtigungszeitraum von 8-12 Monaten kombiniert: 
Der in Lieferkettenkonstellationen orientierungshalber anzusetzende immate- 
rielle Schaden entspricht dem Verhältnis zum Kaufpreis, in dem der Verflüchti- 
gungszeitraum zur typischen Nutzungsdauer steht, wobei die Höhe des Kauf- 
preises die Maximalgrenze darstellt. Am Beispiel: Angenommen, der KiK-Pul- 
lover kostet 45 Euro und hat eine typische Nutzungsdauer von zwei Jahren, 


116 Oben $7 IL 3. b). 
1117 Oben $7 III. 4. b) bb). 
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dann läge der immaterielle Schaden auf Basis des Verflüchtigungszeitraums von 
8-12 Monaten zwischen 15 und 22,50 Euro." Ginge es stattdessen um ein 
Möbelstück, das 4.500 Euro gekostet und eine Nutzungsdauer von 10 Jahren 
hat, würde der immaterielle Schaden 300-450 Euro betragen.'!!? Beim „fairen“ 
Pfund Kaffee zu 8 Euro, das nicht mehr als einen Monat reichen sollte, wäre der 
immaterielle Schaden (weil nun vom Kaufpreis gedeckelt) 8 Euro.'!? 

Um es noch einmal ausdrücklich zu betonen: Jener gedeckelte Verhältnisan- 
satz ist lediglich eine grobe Annäherung an den ersatzfähigen immateriellen 
Schaden in Lieferkettenkonstellationen. Der Verflüchtigungszeitraum mag bei 
bestimmten Produkten ein anderer sein, die typische Nutzungsdauer kann di- 
vergieren und so weiter. Und natürlich ist es den Gerichten unbenommen, an- 
gesichts der Umstände des Einzelfalls ganz anders ermittelte (mitunter höhere) 
Summen zuzusprechen. Aber meines Erachtens kann mit dem gedeckelten Ver- 
hältnisansatz der Ermittlungsprozess zumindest etwas rationalisiert werden. 
Zudem machen die Beispielrechnungen deutlich, dass keine exorbitanten Zah- 
lungspflichten drohen. Werden Scham und Prestigeeinbuße der Endverbraucher 
ersetzt, geht es regelmäßig um eher geringe Schadenssummen. 

Aber zeigt das dann nicht gerade, dass die in Lieferkettenkonstellationen er- 
littenen immateriellen Schäden bloße Bagatellen darstellen, die schon deshalb 
nicht ausglichen werden sollten?!!?! Der Schluss wäre verfrüht. Denn zum einen 
kann von einer Bagatelle allenfalls dann die Rede sein, wenn man die absolute 
Schadenshöhe heranzieht, also etwa die 15-22,50 Euro aus dem KiK-Fall den 
3.750 Euro für das erwähnte SPD-Mitglied gegenüberstellt. Weil Lieferketten- 
konstellationen eine vertraglichen Haftungsgrundlage haben, ist diese Perspek- 
tive aber zu breit. Denn in Relation zum Kaufpreis von 45 Euro ist eine Be- 
einträchtigung der immateriellen Gläubigerinteressen i.H.v. 15-22,50 Euro 
zweifellos mehr als nur geringfügig; insofern kann sinngemäß an das zur Uner- 
heblichkeit des Mangels Gesagte angeknüpft werden.!! Zum anderen ist gene- 


18 Rechenweg: 8-12 Monate Verflüchtigungszeitraum sind im Verhältnis zu 24 Monaten 
Nutzungsdauer 1/3 bis 1/2, folglich ist der orientierungshalber anzusetzende immaterielle 
Schaden 1/3 bis 1/2 des Kaufpreises von 45 Euro. 

1? Rechenweg: 8-12 Monate Verflüchtigungszeitraum sind im Verhältnis zu 120 Monaten 
Nutzungsdauer 1/15 bis 1/10, folglich ist der orientierungshalber anzusetzende immaterielle 
Schaden 1/15 bis 1/10 des Kaufpreises von 4.500 Euro. 

20 Rechenweg: 8-12 Monate Verflüchtigungszeitraum sind im Verhältnis zu 1 Monate 
Nutzungsdauer 8/1 bis 12/1, folglich ist der orientierungshalber anzusetzende immaterielle 
Schaden 8/1 bis 12/1 des Kaufpreises von 8 Euro, also 56-96 Euro. Weil der Kaufpreis aber 
den Maximalbetrag darstellt, ist der Schaden bei 8 Euro gedeckelt. 

1121 Vgl. zur Bagatellschwelle nur Oetker (2022), $253 BGB Rn. 29ff. 

1122 So dürfte es auch zu erklären sein, warum das AG Frankfurt aM. NJW 2002, 2253 die 
Bagatellschwelle nicht einmal erwähnte, als es einem Bahnkunden 300 Euro Immaterialscha- 
densersatz zusprach, weil während einer längeren Bahnreise nur eine Toilette nutzbar war. 
Überdies ist auch bei immateriellen Schäden der aus der Unerheblichkeit des Mangels be- 
kannte Gedanke akzeptiert (oben $7 III. 3. b) bb)), das Geringfügigkeit immer dann verneint 
werden müsse, wenn der immaterielle Schaden einen Vertragsaspekt betrifft, der für den Ver- 
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rell fraglich, wie eine Bagatellschwelle zu rechtfertigen ist. Denn wenn sich die 
immateriellen Gläubigerinteressen zumindest näherungsweise beziffern lassen, 
sollten sie schon aus Gründen der Verhaltenssteuerung in der Gesamtschadens- 


bilanz abgebildet werden.” 


c) Zwischenergebnis 


Damit wäre auch das dritte und letzte Anknüpfungsproblem überwunden. Ne- 
ben den mehr oder weniger regulären Anspruchsgrößen — Rückzahlung des 
Kaufpreises; großer (ebenfalls auf den Kaufpreis gerichteter) Schadensersatz 
und kleiner (auf den Lieferkettengovernance-Preisaufschlag gerichteter) Scha- 
densersatz — steht Endverbrauchern wie König auch ein Anspruch auf Ersatz 
ihrer immateriellen Schäden zu, der orientierungsweise anhand des gedeckelten 
Verhältnisansatzes ermittelt werden kann. Weil der immaterielle Schaden über 
die Wahrung des reinen Austauschverhältnisses hinaus geht, können Endver- 
braucher ihn zusätzlich zur Rückzahlung des Kaufpreises (bzw. zum kleinen 
Schadensersatz) ersetzt verlangen. Im KiK-Fall würde Karla König also sowohl 
den Kaufpreis von 45 Euro erstattet bekommen als auch ihren immateriellen 


Schaden, der annäherungsweise bei 15 bis 22,50 Euro liegt.'!?* 


IV. Ergebnis Positivmerkmale 


$7 zur Lieferkettenverantwortlichkeit können wir nun abschließen. Wir hatten 
vor der Folie des KiK-Falls gefragt, inwiefern Konstruktionsgründe Anlass ge- 
ben, gerade Endverbraucher wie König und transnationale Händler wie KiK 
über eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbeziehung zu verbinden und ob 
hierfür taugliche Anknüpfungspunkte im Privatrechtssystem bestehen. Beides 
kann bejaht werden: Nicht nur existieren vielfältige Konstruktionsgründe, 
nämlich Prävention, Effizienz, exponierte Stellung und Nachhaltigkeit. Auch 
die drei großen Anknüpfungsprobleme sind gelöst. Der gekaufte Pullover ist 
wegen nicht erwartungskonformer Lieferkettengovernance mangelhaft; Karla 
König kann vom ganzen Kaufvertrag zurücktreten oder großen Schadensersatz 
verlangen; und auch ihr erlittener immaterieller Schaden ist ersatzfähig. 
Freilich gilt bei alldem dasselbe wie bei der Klimahaftung: Damit sind erst die 
Positivmerkmale bejaht. Dass Anlass für Bipolarität besteht und auch eine taug- 
liche Anknüpfung im Privatrechtssystem möglich ist, genügt allein nicht. Sollte 


tragsschluss wichtig war, vgl. für vertanen Urlaub nur BGH NJW 2013, 3170 Rn. 31 ff.; näher 
Tonner (2020), $651n BGB Rn.5sff. 

1123 Vgl. nur Schäfer/Ott (2020), 391 ff. 

1124 Karla König könnte auch direkt im Wege des großen Schadensersatzes vorgehen, der 
immaterielle Schaden wäre dann wohl ein unselbstständiger Rechnungsposten dieses An- 
spruchs, vgl. generell Ernst (2022), $281 BGBRn.1. 
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eines der in $5 entwickelten Negativmerkmale vorliegen - strukturelle Unter- 
komplexität oder Forumsinkompatibilität — scheitert die Bipolaritätskonstruk- 
tion dennoch. Jenen Negativmerkmalen wenden wir uns nun dazu. 
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$8 Negativmerkmale 


Rekapitulieren wir kurz die wichtigsten Wegpunkte. Nachdem im ersten Teil 
Nachhaltigkeit näher spezifiziert wurde, haben wir uns im zweiten Teil mit 
zwei typischen Einwänden gegen Nachhaltigkeit im Privatrecht befasst: „Auf- 
ladung“ und „Revolution“. Sie enthalten ein deskriptiv-analytisches Element - 
das Privatrecht entferne sich zu weit von seinem traditionellen Startpunkt der 
Privatautonomie -, der Hauptvorwurf ist aber normativ-kritischer Art - Nach- 
haltigkeit finde in der ideellen privatrechtlichen Eigenlogik keinen Anschluss. 
Mit meinen Ausführungen in $4 und $5 habe ich versucht, beiden Einwänden 
die Basis zu entziehen. Kurz gesagt gehörte „Aufladung“ mit diversen Kon- 
struktionsgründen realiter schon immer zum privatrechtlichen Geschäft; und 
idealiter ist „Aufladung“ — verstanden als responsive Bipolarität — auch genau 
das, was die privatrechtliche Eigenlogik ausmachen sollte. Im Privatrecht domi- 
niert nicht ein singulärer Konstruktionsgrund, sondern aufgrund seiner Res- 
ponsivität für diversen Input aus anderen gesellschaftlichen Subsystemen greift 
das Privatrecht auf so diverse Konstruktionsgründe wie Selbstbestimmung, 
Effizienz oder Krankenfürsorge zurück - womit Nachhaltigkeitsgründe dann 
auch keine „Revolution“ bedeuten können. Entscheidend ist vielmehr, dass je- 
der Konstruktionsgrund immer in eine wechselseitige Rechte- und Pflichtenbe- 
ziehung übersetzbar, also über die Positivmerkmale Anlass für Bipolarität und 
tangliche Anknüpfung privatrechtlich abbildbar sein muss. In $6 und $7 haben 
wir beide Positivrmerkmale dann anhand unserer Anwendungsbeispiele für 
nachhaltigkeitsresponsive Bipolaritätskonstruktionen — Klimahaftung